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DE LA 



RÉSERVE DES ENFANTS LÉGITIMES 



1 . L'homme dispose librement, en principe, de tous 
ses biens, soit à titre onéreux, soit à titre gratuit, pour 
le temps qui suivra sa mort aussi bien que pour la durée 
de sa vie. Cette faculté est de droit naturel ; elle forme 
un des éléments essentiels du droit de propriété. Mais 
elle se trouve, cofhme tous les droits en général, limitée 
dans son étendue et restreinte dans son application par 
des nécessités de Tordre social, par des exigences de 
l'intérêt général et par l'effet des obligations contractées 
par celui qui en est nanti. C'est ainsi que l'homme qui, 
en se mariant, a assumé la charge d'une famille, est 
tenu dans ses biens de pourvoir à l'entretien et à l'édu- 
cation de ses enfants. 

Cet ordre d'obligations du père de famille s'étend-il 
plus loin ? Lorsque l'éducation des enfants est achevée, 
et qu'ils sont en état de pourvoir à leurs besoins, les 
parents sont-ils tenus de leur transmettre leurs biens, 
après leur mort, en totalité ou au moins en partie? Spé- 
cialement, lorsque ces biens ont été acquis non par celui 
qui les détient, mais par un ancêtre^ ne faut-il pas recon- 
naître dans la première transmission héréditaire qui en a 
été faite dans la famille une sorte de fidéicommis tacite, 
établi par l'acquéreur, au profit de tous ses descendants 
à venir? ou, si l'on veut, ne faut-il pas considérer ces 
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biens comme étant devenus la propriété d'un être col- 
lectif, représenté par tous les descendants successifs de 
celui qui lésa créés par son travail? Enfin, la société 
n'a-t-elle pas un intérêt assez considérable dans le main- 
tien desfamilles au rang où elles se trouvent placées, pour 
exiger légitimement que les descendants conservent^ 
au moins partiellement, la fortune de leurs ascendants? 
Ne lui imporlCTt-il pas assez gravement de restreindre, 
autant que possible , le nombre des individus déclassés 
pour avoir le droit de s'opposer à ce qu'il soit augmenté 
par la volonté arbitraire des testateurs ? En étudiant suc- 
cessivement, dans le droit romain, dans l'ancien droit 
français et dans notre droit actuel, les dispositions ten- 
dant à protéger la vocation des descendants à l'hérédité 
des ascendants, nous devrons nous occuper de ces 
questions et d'autres qui s'y rattachent. 

De la combinaison de§ deux éléments juridiques aux- 
quels nous venons de faire allusion, le droit du pro- 
priétaire de disposer librement de sa chose, et la vocation 
des enfants à l'hérédité paternelle — on dirait volontiers 
du conflit de ces deux principes, s'il pouvait y avoir une 
réelle contradiction entre deux vérités — nous verrons 
naître des systèmes législatifs très-divers. Nous cher- 
cherons à en faire ressortir les caractères distinctifs; 
nous nous efforcerons de dégager les bases sur lesquelles 
s'appuie dans chaque système le droit conféré aux enfants. 
Le fondement sur lequel la coutume ou le législateur fait 
reposer ses dispositions, importe plus encore, particu- 
lièrement en cette matière, que ces dispositions elles-mê- 
mes. Celles-ci ne peuvent échapper entièrement à l'arbi- 
traire ; les principes d'une législation doivent au con- 
traire braver toute critique : le juriste qui les expose a 
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besoin de pouvoir démontrer qu'ils se confondent avec 
les principes de la loi naturelle. 

Les plus importantes des diverses législations que 
nous examinerons, n'ont pas limité aux seuls descendants 
le bénéfice des institutions que nous englobons sous le 
nom général de réserve héréditaire ; nous bornerons 
, pourtant nos études à ce gui concerne ceux-ci. C'est 
sur ce point que se concentre le plus grand intérêt de 
la matière, et il nous semble que notre sujet gagnera 
à être ainsi allégé. 

2. La légitimité et l'utilité sociale des restrictions légis- 
latives apportées, en faveur des enfants, à la faculté d'a- 
liéner ses biens à titre. gratuit sont vivement discutées 
de nos jours. Cette controverse trouvera un écho dans les 
pages qui vont suivre, et nous nous y mêlerons dans les 
bornes imposées par la nature de cette étude. Mais il 
nous paraît utile de formuler dès l'abord sur ce point 
quelques observations. 

En agitant cette grave question, on l'a trop souvent 
confondue avec une autre, qui en est pourtant très dis- 
tincte : — on pourrait même dire que celle-ci est d une 
nature toute différente et touche à des intérêts tout 
autres — la question du privilège de primogéniture. Soit 
que les partisans de la liberté testamentaire aient, en 
effet, rapproché les deux matières, soit que leurs adver- 
saires les aient accusés, à tort ou à raison, de ne pour- 
suivre un but que pour tendre vers un autre , une 
controversée déjà bien grave et très-délicate en elle-même 
s'est compliquée ou a été embrouillée par un élément 
étranger. Nous tenons à repousser cette difficulté pa- 
rasite d'une matière déjà bien ardue en elle-même. 

En même temps que ces confusions ou ces méprises, 



Digitized by VjOOQIC 



— 8 — 

lies théories purement spéculatives ont exercé une fâ- 
cheuse influence sur les controverses agitées au sujet delà 
réserve héréditaire. Ce n'est pas avec des systèmes pré- 
conçus que sont jrégies les nations. Les législations spé- 
culatives ne peuvent régner que sur le pays d'Utopie. 
Pour assurer Tordre et la prospérité dans les sociétés 
humaines, il faut des lois enfantées par les mœurs, sous 
Tinfluence séculaire des besoins sociaux. En analysant 
la législation romaine et les principales dispositions des 
anciennes coutumes françaises sur l'objet de cette étude, 
nous recueillerons les considérants les plus sérieux 
d'un jugement sur les prescriptions de notre droit ac- 
tuel. S'il nous était donné de retracer exactement les 
enseignements que renferme ThistoiVe du droit; si, en 
particulier, nous réussissions à bien saisir l'esprit de ces 
admirables coutumes, qui sont sorties des entrailles 
mêmes de la société française, nous aurions préparé les 
meilleurs et les plus sûrs éléments de raisonnement, 
pour les appréciationspar lesquelles il conviendra de ter- 
miner notre travail. 
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PREMIERE PARTIE 



DROIT ROMAIN 



CHAPITRE l" 

A^ntécédento lilstorlques et principes généraux. 

3. Les sociétés de la haute antiquité, dont il nous est 
donné de connaître les institutions, nous montrent la fa- 
mille unie dans la plus étroite solidarité, au point de vue 
des intérêts matériels aussi bien que dans Tordre reli- 
gieux et dans Tordre social. Il n'entre pas dans le plan' 
de notre travail d'étudier en détail la législation de ces 
peuples; il convient cependant que nous signalions 
dans les institutions de la nation juive et dans celles de 
TInde ancienne quelques particularités, qui ont une 
grande importance, au milieu dès témoignages de tous 
les temps et de toutes les sociétés touchant les droits des 
enfants dans la famille. 

4. Un des traits les plus saillants des mœurs du peuple - 
hébreux est la grande importance qu'il attachait à la 
perpétuation des familles. Ce sentiment, dont la douleur 
d'Abraham et les lamentations de la fille de Jephté sont 
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un poétique écho, est surtout rendu saillant par l'insti- 
tution du léviraty qui permettait à Ih veuve sans enfants 
de requérir son beau-frère de l'épouser. Ce n'est pas, en 
effet, dans une pensée de protection en faveur de la 
veuve que cette étrange loi prenait sa source ; elle avait 
pour but principal de procurer au mari défunt une descen- 
dance fastice, qui hériterait de ses biens et perpétuerait 
son nom dans Israël. On comprend aisément que des 
préoccupations qui portaient si fortement l'esprit et le 
cœur des Hébreux vers leur descendance, aient dû ex- 
clure le testament de leurs coutumes, et livrer entière- . 
mant les successions à leur cours naturel. Il y avait, 
d'ailleurs, une raison d'un autre ordre pour qu'il en fût 
ainsi : c'est que la division du sol opérée primitivement 
devait autant que possible échapper à toute cause de 
modifications. 

5. Chez les hindous, la solidarité familiale repose sur 
une donnée religieuse, qui joue le rôle le plus considé- 
rable dans leur civilisation. Pour eux, la féHcîté céleste 
d'un homme ne peut être assurée que par les sacrifices 
funèbres de ses descendants. Chacun a donc le plus 
grand intérêt à laisser à ses enfants une fortune, qui leur 
permettra de satisfaire largement à la célébration des 
rites consacrés au culte des ancêtres. Mais ce n'est pas 
tout ; cette intervention religieuse des descendants n'est 
pas moins nécessaire à l'aïeul et au bisaïeul qu'au père ; 
d'où il résulte que les biens de la famille doivent être 
protégés en faveur de ceux qui ne sont plus. Aussi le 
père de famille n'a-t-il pas, sans le concours de ses en- 
fants, le droit de disposer, même enlre-vifs et à litre 
onéreux, des biens qu'il tient de ses ancêtres, a Le père 
et le fils ont une égale propriété sur la terre acquise {)ar 
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legrand-père, » ditYâjnavalkya, (1) un des successeurs 
deManou, Je grand législateur deTInde. Bien plus, dans 
certains cas^ où le père se trouve constitué en état, au 
moins présumé, d'indignité ou d'incapacité, les enfants 
ont la faculté de le contraindre à partager avec eux les 
biens patrimoniaux. 

Ces dispositions de la loi hindoue ont été critiquées, 
comme des empiétements du dogme sur la législation ci- 
vile. Mais, dans toutes les sociétés antiques qui n'ont eu 
pour législateur qu'un philosophe, le dogme religieux, 
loin d'être la source de^ coutumes, n'en était qu'un pro- 
duit, qui en devenait en même temps la consécration. 
Le légiste, en examinant les institutions que nous venons 
d'évoquer, ne doit donc y voir qu'une forte application 
de la notion de copropriété familiale. Il faut l'enregistrer 
soigneusement, car nous en retrouverons les principaux 
traits, reproduits avec une similitudetrès-frappante, dans 
les coutumes de nos ancêtres. 

6. Nous ne dirons également que peu de choses des 
législations grecques, qui ne sont connues que très im- 
parfaitement. A Sparte, le testament ne trouva pas place 
dans les lois de Lycurgue, dont le système pohtique et 
social se serait difficilement prêté à son usage. Il ne 
s'introduisit qu'à l'époque de la décadence de ïa nation, 
et la première exhérédation d'un fils y fut le signal d'une 
sorte de révolution législative. A Athènes, le testament 
fut inconnu jusqu'à Solon. Le célèbre législateur l'ad- 
mit; mais il n'en permit Tusage, au moins en principe 
et sauf le cas d'indignité, qu'à ceux qui ne laisseraient 
pas d'enûmts. Isée, déclarant l'inutilité d'un testament qui 

(1) A digest of hindu law on contracts and successions^ traduction 
du sanscntde Golebrooke, t. II, p. 159. 
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institue les enfants du disposant, en donne cette raison 
caractéristique que le « testateur n'a pu laisser à ses en- 
fant que des biens qui leur appartenaient déjà » (1). 

7. Nous avions hâte d'arriver au droit romain, dont 
l'histoire offre de bonne heure, et pour une longue suite 
de siècles, un vaste champ d'études sur le sujet qui nous 
occupe. 

« Uti legassit super pecunia tutelave suce rei itajus 
esto : » cette célèbre disposition de la loi des XII Tables 
est le plus ancien document du droit romain qui nous 
soit parvenu sur la matière. Il ei^t été impossible de con- 
sacrer en termes plus formels et plus absolus la toute-puis- 
sance testamentaire, sans contrôle et sans restriction, 
livrée au père de famille par la loi décemvirale. Pour 
bien apprécier la valeur et la portée de cette disposition, 
dans l'histoire de la réserve héréditaire, il est néces- 
saire de rechercher ses précédents, d'évoquer les cir- 
constances au milieu desquelles elle a été édictée, et de 
constater le caractère général des institutions parmi les- 
quelles elle a pris place. 

Malgré les efforts de l'exégèse moderne, la genèse de 
la société romaine est malheureusement peu connue, 
surtout au point de vue de la science juridique. Divers 
systèmes se sont offerts, pour reconstituer, au moins dans 
les grandes lignes, le tableau à jamais effacé des ori- 
gines du peuple-roi. Un ingénieux et savant écrivain, 
M.Guérard, (2) nous montre une nation profondément 
divisée, dans ses lois et dans ses mœurs,par un dualisme 
d'une longue durée : d'un côté, les véritables fonda- 
teurs de Rome, qui en formèrent Taristocratie et aux- 

(1) De Philoct, hered., § 28. 

(2) Essai sur l'histoire du droit privé des Romains, 



Digitized 



by Google 



— J3 — . 

quels ne imnquait pas cette organisation pondérée de la 
famille qui contribue pour une si grande part à Tharmo- 
nie des sociétés; de l'autre, la foule, grossière et brutale, 
réfugiée dans Tasile ouvert par Romulus, qui conservait 
une forte empreinte de son caractère primitif. C'est à 
l'influence de cette plèbe, dont la loi des XII Tables 
fut un des premiers et des plus grands triomphes, dans 
sa lutte contre l'aristocratie, que serait due la disposi- 
tion que nous venons de signaler. 

11 est aussi facile de critiquer le système de M. Gué- 
rard que difficile de le remplacer d'une manière qui soit . 
entièrement satisfaisante. Nous nous garderons de tenter 
l'un ou l'autre. Notons seulement quelques particularités 
certaines. 

On ne peut nier, par exemple, qu'à l'origine, les insti- 
tutions des patriciens relatives au mariage ne les aient 
séparés des plébéiens. Ce contrat fut longtemps inter- 
dit entre les membres des deux ordres, puisque cette 
prohibition, consacrée par la loi des XII Tables, ne fut 
abolie qu'en l'an 309 de Rome, par la loi Canuleia. Pour 
les patriciens, le mariage était solennisépar un acte reli- 
gieux M confarreatio ; pour les plébéiens, ce n'était que 
le résultat de simples conventions, dont la vente de la 
femme par son père fut longtemps sans doute le prin- 
cipal élément. En remontant plus haut encore, on ne trou- 
verait d'autre fondement aux unions plébéiennes que des 
violences, dont l'enlèvement des Sabines n'est que le 
symbole, la légende, poétisée par les historiens latins. 
Celte origine de la famille plébéienne suffît à expliquer 
le caractère qu'elle garda si longtemps, qui ne s'atténua 
qu'à travers les siècles, et dont la loi des Tables XII fut 
la consécration législative. 
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Avant cette loi,. le testament privé proprement dit 
n'existait pas à Rome. L'ordre naturel des successions 
ne pouvait être dérangé légalement que par une sorte de 
loi spéciale, portée par le peuple réuni dans les comices 
curiates, et rendue sur la proposition de l'intéressé. En 
temps de guerre, cette assemblée était remplacée par 
l'armée rangée en bataille. Tels étaient les testaments 
calatis comitiis et in procinctu. Ces institutions étaient- 
elles établies pour les seuls patriciens, à l'exclusion des 
patriciens? le bénéfice en était-il seulement interdit à 
ceux-ci en fait et en raison de l'impossibilité morale de 
se présenter devant des assemblées aristocratiques, où la 
plèbe ne figurait sans doute que pour former les clien- 
tèles des familles patriciennes? Au contraire, le testa- 
ment calatis comitiis ri'était-il impopulaire qu'en rai- 
son de ses formalités et à cause de la rareté des occasions 
qu'il offrait à ceux qui voulaient tester, et cette animad- 
version était-elle partagée par toutes les classes? Il est bien 
difficile de donner des raisons péremptoires en faveur de 
l'une des réponses que suggèrent ces diverses questions. 
Toujours est-il que la Rome primitive ne connaissait, 
comme moyen de transmettre une hérédité par acte privé, 
qu'une vente fictive, faite par le disposant à l'héritier de 
son choix, et que l'institution législative d'un testament 
de ce genre ne fut que le produit d'une réaction, 
le résultat d'un triomphe remporté ou sur l'aristociatieou 
sur les anciennes coutumes. 

8. Quoi qu'il en soit, d'ailleurs, la disposition des 
XII Tables qui remet au père de famille la faculté de 
faire à son gré et arbitrairement la loi de son hérédité, 
est en parfaite harmonie avec le caractère de la famille 
romaine telle qu'elle apparaît à cette épQque. 
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Soit qu'il faille repousser l'idée du dualisme social 
dont nous avons parlé, soit que les mœurs et les institu- 
tions plébéiennes l'aient emporté en toutes matières 
sur celles du patriciat, la famille romaine repose alors 
uniquement sur l'autorité omnipotente de son chef. Le 
lien du sang n'est qu'un des moyens de la former ; le 
lien de puissance est le seul qui lui soit essentiel. Le pre- 
mier ne produit par lui-même que la cognatiorij qui 
entraîne à peine quelques conséquences légales, dans 
l'intérêt de la morale ; le second crée Vagnation, sur 
laquelle seule repose tout l'échafaudage de la parenté 
reconnue et réglée par la loi. Cette distinction est si 
profonde,, qu'à côté desJMstowup/f^, destinées à fonder 
la famille civile, les mœurs reconnaissent, et un jour la 
loi sanctionnera, un autre mariage, le concubinatus, 
d'où sortent des enfants indépendants de leurs pères, 
sut juriSy dès leur naissance. La filiation légitime elle- 
même perd ses effets civils par l'émancipation, et l'adop- 
tion suffit, au contraire, pour créer une paternité factice, 
qui se confond entièrement avec la paternité réelle. Le 
nom même de paterfamilias rt'a pas le sens qui se pré- 
sente naturellement à notre esprit ; il désigne celui qui 
n'est point sous la puissance d'un ascendant, fût-il d'ail- 
leurs seul à composer sa famille; et, par contre, l'auteur 
d'une nombreuse génératfon n'y a aucun droit, s'il se 
trouve encore au-dessus de lui un ascendant, naturel ou 
adoptif. 

Une puissance si absolue et si arbitraire dans son 
principe ne peut qu'être sans bornes dans son exer- 
cice. Le père a droit de vie et de mort sur ses enfants, 
comme juge domestique, ou plutôt comme dotninus, 
comme maître de sa chose. Il peut exposer et vendre 
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ses enfants; à plus forte raison peut-il les priver de sa 
succession « Nec obstat, dit Paul, quod licet^eosexhepe- 
dare quos et occidere licebat. » (D., XXVIII, 2, De lib. et 
i, /. 11.) 

Le caractère de ce pouvoir d'exhérédation est d'au- 
tant plus prononcé que le fils de famille qui est demeuré 
in potestate jusqu'à la mort de son père, n'a rien pu 
acquérir pour lui-même. Tout ce qu'il a gagné par son 
travail, toutes les libéralités dont il a pu être l'objet, sont 
devenus, par le fait même, la propriété du père. Les 
Romains du temps des XII Tables poussent jusque 
dans les conséquences les plus extrêmes l'idée de. co- 
propriété familiale ; mais ils en attribuent ^exclusive- 
ment tout le profit au paterfamilias. Ainsi, à la mort de 
celui-ci, le fils qui n'a pas été exhérédé, n'a point 
la faculté d'opter entre l'acceptation et le refus de 
l'hérédité ; il en est iitvesti de plein droit, même à son 
insu et malgré lui, avec tous les droits et toutes les 
charges; il est hères suus et necessarius : étrange ex- 
pression, qui, de quelque manière qu'on en veuille tra- 
duire la première partie, exprime énergiquement et la 
copropriété familiale et l'impossibilité pour l'enfant 
d'échapper à ses effets. 

9. Le défaut d'équilibre entre les droits et les 
obligations du filiusfamilias^ îv^pph l'esprit des juris- 
consultes romains. Ils comprirçnt qu'il était également 
contraire à la logique et à l'équité que la notion de co- 
propriété, si constamment et si fortement opposée à 
l'enfant, après la mort de son père comme de son vi- 
vant, ne fut jamais invoquée à son profit. Cette donnée 
eut pour déduction que, pour priver ses enfants de ses 
biens, après sa mort^ il ne suffisait pas au père de famille 
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d'attribuer son hérédité à un étranger ; qu'il fallait, au 
préalable, que le père rompît l'effet de la copropriété 
familiale, en prononçant expressément l'exhérédatipn 
des enfants. En autres termes, le père de famille fut placé 
dans l'alternative d'instituer ou d'exhéréder expressé- 
ment ses descendants. 

Les jurisprudentes ou prudentes n'exerçaient, sous la 
République, qu'une autorité d'opinion ; leurs interpréta- 
tions n'étaient point encore revêtues, comme elles le 
furent plus tard, d'une consécration officielle. Leurs 
innovations ne prenaient* donc racines que lorsqu'elles 
étaient confirmées par l'esprit public, ou plutôt lors- 
qu'elles avaient été suggérées par le progrès des idées 
et des mœurs. Il faut donc voir dans l'obligation, impo- 
sée au père de famille, d'instituer ou d'exhéréder ses 
enfants, le produit de la coutume, des mores, cette 
autorité législative si puissante chez les Romains. 

L'omission des descendants par un testateur produi- 
sait, suivant les cas, des effets différents, sur lesquels nous 
n'avons pas à insister. Contentons-nous de mentionner 
que l'omission d'un fils rendait le testament injustum, 
illégal, et, par suite, le frappait de nullité et le destituait 
de tout effet. Pour les filles et les descendants de degrés 
inférieurs, quel que fût leur sexe, la sanction était dans 
leur concours avec les héritiers institués. Cette différence 
s'explique difficilement ; elle est en opposition avec le 
principe du droit romain qui appelle à la succession, dans 
une parfaite égalité juridique, tous les enfants placés en 
rang utile, quel que soit leur sexe ou leur degré. 

10, Parallèlement à cette action des Prudents, il s'en 
produisit une autre, non moins importante, qui eut pour 
agent le préteur. 
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Soit que réleclion par le peuple parût revêtir ce ma- 
gistrat d'un pouvoir discrétionnaire, soit qu'il n'y eût de 
sa part qu'une heureuse usurpation, le préteur romain, 
chargé de rendre la justice, jus dicere^ entreprit de 
compléteret, au besoin, de réformer la loi. Par l'édit qu'il 
publiait en entrant en charge, et qui faisait connaître 
{ediceré) les règles qui présideraient à ses décisions, il 
créa, à côté du droit civil, un autre élément législatif, 
^ qui prit le nom de droit prétorien ou droit honoraire. 11 
fit sentir particulièrement son action en matière de suc- 
cessions. C'est ainsi qu'il étendit le cercle trop étroit des 
héritiers ah intestat établi par le droit civil. Il alla plus 
loin, et corrigea la loi, en préférant certains proches 
parents à ceux que la rigueur du droit avait mis à la 
place des héritiers du sang. Ces divers effets étaient ob- 
tenus par des décrets du magistrat, qui envoyaient les 
parents protégés par lui en possession des biens hérédi- 
taires. Ces possessiones bonorum étaient de dififérentes 
natures, suivant les cas auxquels elles s'appliquaient. 
Nous n'aurons à en mentionner que quelques-unes. 

Les enfants qui se trouvaient hors de leur famille na- 
turelle, par l'effet d'une émancipation ou par un des 
modes compris dans le droit civil sous le nom de* capi- 
fis deminutioneSj avaient profité les premiers, pourvu 
qu'ils fussent demeurés ou redevenus citoyens, des ex- 
tensions données par le préteur aux classes des succes- 
seurs ah intestat. En Tabsencod un testament, ils étaient 
appelés en premier ordre à la succession, et recevaient 
à cet effet la possessio unde liheri. De là à contraindre le 
père de famille à les instituer ou à les exhéréder formel- 
lement, comme les enfants restés en puissance, il n'y 
avait qu'un pas. Le préteur le fit, et il donna la possessio 
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contra tabulas testamenti à ceux de ces enfants qui 
avaient été omis. Il est à peine utile de faire ressortir la 
gravité de ces innovations, qui ne tendaient â rien de 
moins qu'à modifier profondément le caractère même 
de la famille romaine^ en donnant à la parenté naturelle 
le même effet utile qu'à la parenté civile. Pour arriver 
à ce résultat, le préteur considéra l'émancipation comme 
non avenue. Mais cette fiction elle-même ne s'adaptait 
pas à toutes les situations favorisées. Aussi la véritable 
explication des innovations du préteur est-elle dans' 
Yhonor sanguinis^ que le progrès des mœurs recon- 
naissait de plus en plus. 

Dans le cas où la mise hors de la famille naturelle 
avait lieu par adoption, la tâche du réformateur était plus 
compliquée que dans les autres. Tant que Tadoplé de* 
meurait dans sa nouvelle famille, l'équité ne réclamait 
pas qu'il fût admis aux droits héréditaires dans sa fa- 
mille naturelle. Ce n'était donc que lorsqu'il était sorti, 
par émancipation ou autrement, de la famille adoptive 
que les dispositions du préteur lui profitaient. Or il y avait 
un cas où la protection de TÉdit était impuissante à sauve- 
garder ses intérêts légitimes : c'était celui où l'adopté 
n'était émancipé qu'après que Thérédité de sa famille na- 
turelle avait été attribuée à son détriment. En effet, le 
préteur ne pouvait plus l'appeler à l'hérédité de la fa- 
mille naturelle, puisqu'elle avait été transmise irrévoca- 
blement, ni à celle de la famille adoptive, puisque l'é- 
mancipation avait rompu le lien civil qui l'y avait attaché 
et qui, après sa destruction, n'avait rien laissé derrière 
lui. Il ne fut paré à cette éventualité que par les lois de 
Justinien qui, comme nous le verrons plus loin, trans- 
formèrent complètement l'institution de l'adoption. 
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1 ] . Les juriconsulles romains n'allèrent pas plus loin 
queTobligalion d'instituer ou d'exhéréderles descendants 
dans les déductions à tirer du principe de la copropriété 
familiale. Paul, après avoir établi ce principe, dans les 
termes les plus explicites et les plus frappants, ajoute ces 
paroles, que nous avons déjà citées : « iV^c obstat qiiod 
licet eos exheredare qiios et occidere licebat. » On peut 
remarquer que le raisonne ment du jurisconsulte n'est 
,pas i^'goureux, puisqu'il explique le droit du père d'ex- 
héréderses enfants, malgré la copropriété de ceux-ci 
sur ses biens, par une analogie qui n'existe plus : lice- 
bat! L'omnipotence du père de famille, dont la faculté 
d'exhéréderses enfants n'était que le corollaire, n'est plus, 
aiLtempsde Paul, et pourtant cette faculté subsiste encore. 
11 faut reconnaître, d'ailleurs, que l'app lication exacte 
du principe de copropriété familiale eût conduit trop 
loin, surtout dans une législation qui n'établissait pas de 
distinction entre 'les biens patrimoniaux et les acquêts. 
Plus rigoureuse pour le père que la loi hindoue, elle lui eût 
interdit de disposer des biens acquis par son propre travail. 
Les Prudents eurent donc recours à un expédient, qui 
est l'objet principal de cette partie de notre travail : ils 
supposèrent , ou plutôt ils admirent que celui qui 
exhérède ses enfants sans juste cause n'est pas sain 
d'esprit. En conséquence, ils estimèrent qu'un testa- 
ment ainsi fait doit être tenu pour nul. C'est pour l'ap- 
plication de cette théorie que fut instituée la Querelainof- 
ficiosi testamenti , accordée aux enfants dépouillés 
injustement de toute part notable dans Thérédité de leurs 
ascendants. Nous allons, dans le chapitre suivant, en 
étudier le caractère et Torganisation. 

1 ! bis. Il est toujours difficile de fixer une date à Tintro- 
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duction d'une jurisprudence qui ne s'est établie que par 
le progrès des mœurs et de l'opinion. Il n'est pas éton- 
nant que répôque précise où remontent les deux innova- 
lions des Prudents que nous avons signalées demeure in- 
certaine. C'est dans des documents de la fin de la 
République qu'elles apparaissent l'une et l'autre pour la 
première fois. La nécessité d'instituer ou d'exhéréder les 
descendants est visée, comme un principe incontesté, 
dans une décision du célèbre Caïus Aquilius Gallus, qui 
fut collègue deCicéron dans la préture, en Tan 687 de 
Rome. Quant à la Querela inofficiosi testamenti^ les 
premières traces s'en trouvent danslesouvrages deCScé- 
ron(l). 



CHAPITRE II 

t>e la Querela Inolllcloel teetamenti avant les 
Novelles. 



SECTION !'• 

FONDEMENT, OBIGINE ET NATURE DE LA QUERELA. — DE LA 
QUERELA INOFFICIOSI DONATIONIS. 

12. Lsi Querela inofficiosi testamenti est une action 
,par laquelle une personne exhérédée par un proche pa- 
rent soutient que rexhérédation est injuste, et demande, 
en conséquence, que le testament soit rescindé, en tout 
ou en partie, et que l'hérédité lui soit attribuée dans la 
même mesure, selon les règles de la succession ab 
intestat. 

Au premier aspect, il peut paraître étrange de ren- 

(1) In Verrem, IL, 1, 42; de Oratorel, 38. 
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contrer une action dès Tabord d'une matière juridique ; 
c'est-à-dire d'avoir à considérer les principes de cette 
matière au point de vue de la sanction qui leur est 
donnée. C'est, en apparence, le renversement de la 
méthode constamment suivie par la science du droit, 
de celle qui lui est imposée par la logique. Mais cette 
dérogation s'explique aisément par la nature du sujet. 
En effet, la Quereîa ne repose, à proprement parler, sur 
aucun fondement juridique. C'est, au contraire, un expé- 
dient anormal, employé pour -échapper à la rigueur des 
principes, ou^ si Ton veut, pour éviter leurs consé- 
quences. Aussi, bien que nous ne nous soyons proposé 
d'étudier la réserve héréditaire que dans les règles qui 
rétablissent, c'est dans l'action qui lui donne une sanc- 
tion que nous devrons l'examiner en ce qui concerne le 
droit romain. 

Les Prudents, ainsi que nous l'avons déjà dit, n'avaient 
pas cru devoir pousser jusque dans ses dernières consé- 
quences la théorie de la copropriété familiale. Us n'en 
avaient tiré quç la nécessité d'une formalité, qui ne 
remédiait que très-imparfaitement aux abus du pouvoir 
discrétionnaire, laissé au père de famille dans la dispo- 
sition de son hérédité.* Et pourtant les mœurs voyaient 
dans ces abus une lésion intolérable faite aux droits 
naturels de la famille. Que faire? Les devoirs qu'impose 
les liens du sang, rofficium pietatisj reconnu par l'opi- 
nion, était ignoré de la loi, qui n'avait établi dans la 
famille que l'omnipotence du père et le quasi-escla- 
vage des enfants. Mais un précepte de la loi naturelle 
auquel la conscience universelle rend témoignage, ne 
s'imppse-t-if pas à tous ? Celui qui le viole peut- il avoir 
l'esprit sain, la conscience éclairée? Amenés à se poser 
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cette question, les magistrats romains ne purent qu'y 
répondre négativement, lorsqu'un fils vint leur dire que 
le père qui l'avait exhérédé sans raison, non sanœ mentis 
erat. Au moyen de ce biais, de cet expédient, hoc colore^ 
disent les jurisconsultes romains, le droit des enfants ne 
fut plus sans défense, et la Querela itiofficiosi testamenti 
prit ptace dans le droit romain. Mais ce ne fut, on le 
voit, que comme un recours d'une nature exceptionnelle: 
« Recte quidem fecit testamentum^ dit Justinien, non 
autem exofficio pietatis. » (Inst., II, 18, Deinoff. test. y 
pr.) . H importe, d'ailleurs, de remarquer que la 
prétendue insanité du testateur qui avait violé Vofficium s 
pietatis, n'était inv(rt|uée qu'en vue du but spécial qu'on 
voulait atteindre. Autrement, et s'il se fût agi d'une 
véritable folie, le testament eût été frappé d'une nullité 
absolue. Il n'était qu'annulable, et seulement en faveur 
d'une classe de parents déterminée. Ainsi, si ces parents 
restaient dans l'inaction, le testament, bien qu'inoffi- 
cieux, ne pouvait être attaqué par ceux qui appartenaient 
aux ordres subséquents des héritiers ab intestat. 

13. Le caractère de la Querela permet d'en recon- 
naître l'origine. Elle est évidemment le produit de l'in- 
terprétation , d'une interprétation très-subtile ; c'est 
donc aux Prudents qu'elle doit son institution. Il est 
vrai que la loi 4, D., V, 2, De inofjicioso testamentOyest 
ainsi intitulée : < Gaius^ lib. sing. ad legem Glitiam; » 
ce qui a fait croire a Cujas que. la Querela a été instituée 
par une loi. Mais, outre que cette loi Glitia n'a laissé 
aucune trace, la nature de la Querela répugne à l'idée 
d'une création par la législation écrite. Le législateur 
commande et, s'il doit aimer à appuyer ses prescriptions 
sur les principes du droit naturel, il n'a qiie faire de 
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« 

recourir à des subtilités pour en tirer ses lois, Oa ne 
peut pas davantage attribuer à Tinitiative du préleur 
institution de la Querela : il n'est fait aucune allusion à 
redit de ce magistrat dans les textes qui en parlent ; et 
elle a tout à failles caractères d'une action civile, et 
non ceux d'un action prétorienne. 

14. Celui qui intente la Ow^r^/a poursuit un double 
but : la réparation du tort fait à sa réputation par uae 
exhérédation, qui implique que son auteur a eu des 
raisons graves de mécontentement, et l'obtention de 
l'hérédité ; mais ni l'un ni l'autre de ces deux objets 
n'est essentiel à cette action. Ainsi un fils en puissance, 
qui l'intente malgré son père, à rencontre du testamctnt 
de sa mère, ne peut poursuivre que la réparation de l'in- 
jure. D'un autre côté, il se présente des cas où l'action 
n'est fondée que sur une erreur commise par le testa- 
teur; (D., h. t. y l. 28.) elle n'a alors pour but que la 
réparation d'un préjudice matériel. Dans cette dernière 
variété des applications qui en sont faites, la Querela a 
perdu son caractère originel, son fondement primitif, 
pour ne conserver que son utilité pratique. 

La question s'est élevée de savoir si la Querela est une 
sorte de pétition d'hérédité, conduisant directement à 
l'acquisition du patrimoine, ou bien s'il ne faut y voir 
qu^une demande préparatoire, tendant [uniquement à 
faire tomber le testament. Le doute ne nous paraît pas 
possible. Un grand nombre de textes donnent à la Que- 
rela le nom d'heriditatis petitio, ou la représentent 
comme ayant pour objet d'obtenir l'hérédité : heredUa- 
temvindicat; (G., III, Si, De pet. her.^ L 3) vindicantur 
facultates. (D., h. î. L 27, g 3) Et puis, quelle serait 
la raison d'être d'une double action ? Dès lors que le 
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testament est anéanti, quel doute peut subsister quant à 
Tattribution de Thérèdité ? Ne doit-on pas suivre les 
règles de la succession ah intestat ? 

Voici, d'ailleurs, quel doit être le mécanisme de la 
procédure. 11 diffère suivant que le querelans ^st appelé 
à la succession par le droit civil ou par le droit pré- 
torien* Pour le premier cas,écoutons la loi 8, 1 16^ D., A J.: 
« Si de causa de inofficioso cognoverit judex^ et prononcia^ 
verit contra testamentuni...., ipso jure rescissum est^ et 
mus hères erit secundum quem judicatum est. On ne peut 
désirer un texte plus formel sur les effets de la Querela. 
S'il «'agit d'un successeur prétorien, celui-ci doit deman- 
der préalablement au préleur la possessio bonoruniy litis 
ordinandœ gratta ; sans quoi, n'ayant aucune vocation à 
l'hérédité/ il serait sans droit pour intenter l'action. S41 
triomphe dans la Querela^ il devient possessor cum re ; 
c'est-à-dire qu'il obtient par le jugement la possession 
effective de l'hérédité. 

Nous verrons pourtant que la Querela diffère sous cer- 
tains rapports de la pétition d'hérédité ordinaire. 

16. Comme le nom même l'indique, la Querela inof- 
ficiosi testamenti ne s'applique pas aux donations. Ce 
n'est pas pourtant que la famille soit demeurée sans pro - 
tection contre les donations excessives, qui auraient 
pu dissiper l'hérédité à l'avance; mais les donations 
inoffîcieuses ont été l'objet de dispositions spéciales. 

En l'an 550 de Rome, une loi Cincia eut, entre autres 
objets, celui de restreindre les donations. Les disposi- 
tions en sont peu connues ; mais on sait qu'elle n'avait 
qu'une efficacité très-imparfaite, et surtout qu'elle proté- 
geait très-p3u les intérêts de la famille. Sous les empe- 
reurs, les donations ou dots excessives, qui privaient les 
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plus proches parents de leurs droits héréditaires, ont été 
frappées de révocation. Mais il y a lieu de croire que cette 
révocation est toujours partielle, différemment de ce qui 
se passait, comme nous le verrons bientôt pour les tes- 
taments. L'excès était retranché, afin, suivant une ex- 
pression de l'empereur Constance, de rendre aux parents 
dépouillésewoZumaniad^&tfa.(G.,lII,30,D^i»o/y\dot.,/.l.) 



SECTIOiN II 

DKS PERSONNES QUI PEUVENT INTENTER LA QUERELA. — DES TESTA- 
MENTS QUI, PAR EXCEPTION, n'y SONT PAS EXPOSÉS . 

16. La base donnée à la Querela, bien plus large que 
la théorie de la copropriété familiale, a permis d'y écha— 
fauder un édifice beaucoup plus vaste. 

Voffi^cium pietatis, imposé comme correctif au libre 
arbitre des testateurs, devait nécessairement profiter aux 
ascendants aussi bien qu'aux descendants; mais où fallait- 
il s'arrêter au delà dans l'échelle de la parenté? On a 
admis encore les frères à user de la Querela ; mais ce 
n'est qu'à certaines conditions très-restrictives. Nous 
n'avons entrepris de nous occuper que de ce qui concerne 
les descendants ; mais il fallait indiquer tous -les degrés 
de parenté auxquels s'applique la Querela, afin de faire 
mieux ressortir le caractère de l'institution. 

A l'égard des descendants eux-mêmes, la théorie de 
la copropriété familiale ne pouvait s'adapter qu'à la filia- 
tion civile. Le préteur a bien étendu à certains descen- 
dants, simples cognats, le bénéfice de l'obligation de pro- 
noncer formellement l'institution ou l'exhérédation ; 
mais ce résultat n'est obtenu que rescissa émancipa- 
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tione; c'est-à-dire qu'il est nécessaire que Tagnation 
ait existé entre l'ascendant et le descendant. Or, elle 
n'existe pas, ab initiOy entre la mère et les enfants, sauf 
le cas où cette mère est in manu de son mari, ce qui 
ne lui donne encore que le rang légal de sœur à l'égard 
'de ses enfants. Elle n'existe pas non plus avec aucun 
des deux auteurs, lorsque ceux-ci ne sont pas unis justis 
nuptiis. Au contraire, Vofficiumpietatis n'a d'autre fonde- 
ments que la loi naturelle ; l'institution prolectrice qu'il 
a inspirée s'applique en principe à tous les descendants. 
Il n'intervient dans l'application de cette règle d'autres 
restrictions que celles qui découlent des principes géné- 
raux en matière d'actions. Un de ces principes est que, 
pour intenter une action, il faut y avoir intérêt. C'est 
pourquoi, pour qu'un descendant puisse intenter la 
Querela, il faut que l'annulation du testament doive lui 
profiter; c'est-à-dire qu'il soit au nombre des personnes 
auxquelles la loi ou le préteur eût attribué ab intestat 
l'hérédité du testateur. 

17. En conséquence, au début de l'institution, la 
Querela ne fut accordée qu'à ceux qui auraient pu égale- 
ment avoir droit à la bonorumpossessio contra tabulas; 
c'est-à-dire à ceux qui avaient été in potestate du testa- 
teur, et qui n'étaient pas dans une autre famille, aii mo- 
ment du décès du de cujus. 

Les lois Juliœ donnèrent aux enfants issus du concu- 
binat des droits dans la succession ab intestat de leur 
père. Tout porte à croire que cette disposition eut pour 
conséquence d'attribuer la Querela à ces enfants. L'in- 
fluence du christianisme, qui fit juger le concubinat 
à d'autres points de vue que précédemment, amena 
Constantin à révoquer les dispositions qui l'avaient fa- 
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vorisé. Le droit de succession ainsi supprimé fut réta- 
bli partiellement par Justinien. 

Sous Marc-Aurèle, le séhatus -consul te Orphitien 
conféra aux enfants, à ce seul titre, le droit de venir en 
premier ordre à la succession de leur mère. Le carac- 
tère de cetle innovation, qui ne considérait que les liens ^ 
du sang^ eut pour effet de la faire appliquer à tous les 
enfants sans distinction, fussent-ils ^/^uni, vulgo quœsiti^ 
ce qui n'eut jamais lieu pour les successions masculines. 

18. Une autre différence à constater entre l'obligation 
de prononcer expressément V institution ou Texhéréda- 
tion et les règles relatives à la Querela, est dans l'appli- 
cation de la dévolution à celle-ci. Dans la loi 31, pr.^ 
D., h. <., Paul s'exprime ainsi : <i Siis qui admittitur ad 
accnsationem nolit aut non possit accusare^ an sequens 
admittatur, videndum est : et placuit posse, ut fiât suces- 
sionilocus.y> EtPapinien, dans laloil 4, fe.i.^ présente un 
exemple de l'application de cette règle, dans un cas où 
la dévolution s'opère du fils du de cujus au père de celui- 
ci. Mais, dans la loi 34., C, III, 28, De inoff. t^sf., Justi- 
nien décide que le fils, mourant avant d'avoir pu intenter 
l'action ou manifester l'intention de l'intenter, transmettra 
son droit personnel à son propre fils; et la raison qu'il 
donne de cette* innovation, c'est que, dans l'état précé- 
dent du droit, « omne adjutorium nepotem dereliquit. » 
Le petit-fils n'a donc pas un droit propre ; il ne s'opère 
donc pas de dévolution du fils au petit-fils? Le rappro- 
chement de ces textes a donné lieu à des divergences 
d'interprétation. On en est arrivé à se demander si la 
dévolution, reconnue par Paul et par Papinien, avait cessé 
d'exister au temps de Justinien. Vinnius, (1) Pothier (2) 



1) Sel. jur. quœst, 

2) Pond., in nov. ord., III, ad tit. 2, V, n. 10. 
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et, après eux, P. Vernet (1) pensent que le pelit-fils a 
toujours eu un droit personnel, et que l'innovation de 
Justinien consiste à lui donner le choix entre ce droit 
et* celui qui lui viendra de son père. Ce qui revient 
à dire que Justinien a voulu secourir le petit-fils pour le 
cas où celui-ci aurait mérilé Texliérédation. L'étrangeté 
d'une telle solution la rend inadmissible; en voici une 
autre, qui nous parait bien préférable. La dévolution de 
la Querela ne s'appliquait pas, aux temps classiques, entre 
les descendants. Comment eût-elle été établie pour cette 
action, puisqu'elle ne Tétait pas pour la pétition d'héré- 
dité ordinaire? La dévolution proprement dite a tou- 
jours eu lieu d'ordre à ordre et non de degré à degré. 
Ainsi, dans Tespèce prévue par Justinien, le fiis ayant 
reçu la vocation à la succession, et par suite la 
faculté d'intenter la Querela, les droits de l'ordre des 
descendants étaient épuisés en droit civil. Le petit-fils 
n'était plus appelé que par le préteur, et dans Tordre 
éloigné des cognats ; il pouvait être primé par un agnat 
ou par un cognât plus proche en degré. Il était donc, 
sinon privé de tout secours, comme le dit Justinien, 
du moins dépouillé de toute chance qui ne fût pas 
à peu près illusoire. C'est pourquoi le fécond légis- 
lateur introduisit son innovation^ qui s'explique ainsi 
parfaitement. (2) 

1 9. Tous les testaments dont les auteurs ont man- 
qué à Vofjicium pietatis envers quelqu'un des parents 
que nous venons d'énumérer, sont exposés à la' Qiie^ 
rela. Il y a pourtant deux sortes d'exceptions établies 



1) De la quotité disponible, p. 114-16. 

'^ M. Labbé, Revue pratique^ année 1858, p* 214* 
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en faveur des militaires. L'une concerne le testament 
fait par le paterfamilias militaire^ mort à Tarmée ou dans 
Tannée du retour; l'autre, celui du filiusfamilias qai 
a disposé, à quelque époque que ce soit, du pécule quasi- 
caitrans^ dont les premiers empereurs lui ont réservé 
la propriété. Les empereurs byzantins ont créé des pé- 
cules analogues, en faveur de certaines classes de per- 
sonnes^ et les ont doués des mêmes privilèges. 



SECTION III 

DES CONDITIONS NÉCESSAIRES A l' ADMISSION DE LA QUERELA. — DE 
LA LÉGITIME. 

20. Trois conditionsdoivent se réunir pour qu'un tes- 
tament puisse être attaqué avec succès par la Querela. Il 
faut que l'exclusion de l'hérédité, prononcée par le tes- 
tament contreJe successible ab intestat^ constitue une in- 
justice ; qu'il n'y ait pour celui-ci aucune autre voie lé- 
gale pour arriver aux biens du défunt ; que l'exclusion 
soit totale ou ne laisse pas à l'héritier du sang une part 
suffisante. Nous allons examiner successivement ces trois 

. points, dont le dernier nous conduira à parler de la quo- 
tité de biens désignée sous le nom de portion légitime ou, 
plus simplement, de %irfm^. 

21. L'exhérédation d'-un proche parent n'étant 
critiquable qu'autant qu'elle constitue une violation de 
Y^0fficium pietatis^ elle cesse de pouvoir être attaquée, 
soit lorsqu'elle a été faite dans l'intérêt bien entendu de 
celui qui en est l'objet, soit lorsque celui-ci Ta méritée, 
comme châtiment de sa mauvaise conduite. 
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On appelle exhérédation officieuse celle qui, en rai- 
son de circonstances particulières, n*a été prononcée 
que pour le bien de rhéritier naturel et de ses enfants. 
C'est ce qui a lieu, par exemple, lorsqu'un père dont le 
fils est fou ou prodigue, transmet ses biens à ses petits- 
enfants, issus de ce fils, tout en pourvoyant suffisam- 
ment aux besoins de celui-ci. (D,, XXVII, 10, De 
cur. fur., L 16, g 2, et XXVIII, 2, De lib. et posth., 
i. 18.) 

Les. justes causes d^exhérédation tirées des torts des 
descendants ne sont point fixées avant les Novelles de 
Justinien. L'appréciation en est abandonnée aux juges. 
Il ne pouvaitenêtre autrement, au début d'une institution 
née toute entière de l'initiative dejurisconsultes dépour- 
vus d'autorité officielle. Plus tard, des Constitutions 
ont reconnu et consacré des causes suffisantes d'exhé- 
rédalion des descendants, !• dans le fait d'avoir empêché 
ses parents de tester ; 2* dans le fait d'avoir exercé le 
métier de gladiateur malgré son père, et lorsque celui-ci 
ne Tapasexercé lui-même; 3* dans l'inconduite delà fille. 
Les jurisconsultes de l'époque classique paraissent avoir 
hésité touchant la question de savoir si la mauvaise con- 
duite .du fils suffisait à légitimer l'exhérédation du petit- 
fils. Pour l'affirmative, on pouvait dire que celui-ci 
n'étant appelé à l'hérédité de son grand-père que par 
l'intermédiaire de son père, il n'y aurait pas injustice à 
le priver de l'hérédité pour* des causes personnelles g ce 
dernier. On s'est décidé pour un terme moyen, qu'Ulpien 
formule en ces ternies : Nec minus in hoc nepote is^'^qui 
de inofficioso cogniturus est, mérita nepotis quant patrie 
ejus delicta perpendet. (D., XXXVII, 4, De bon. poss. 
cont. tab., l. 3, g 5). 
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33. Le caractère exceptibonel de la Querela et la 
gravité de cette action concourent à expliquer pourquoi 
elle n'est admise que comme ultimum subsidium. (Inst. 
II, 18, Deinoff. test., g 2; D., V, 2, De inoff. lest., 
L 33, pr.). Il n'y a pas lieu, en effet, de recourir à un 
expédient extraordinaire, anormal, pour venir au se- 
cours de l'héritier naturel, lorsqu'un moyen plus régu- 
lier lui est offert. Par conséquent, et pour nous borner 
à un exemple qui ne nous fasse pas sortir dés matières 
qiie nous avons étudiées, la fiile ou le petit-fih omis 
par son ascendant paternel devra se contenter d'invo- 
quer le jus accrescendij ce qui lui sera pourtant bien 
moins favorable que n'eût été l'emploi de la Querela. 

Pourtant la loi 8, g 12, D., h. t. porte exception à 
cette règle. Elle indique que, lorsque le testament inof- 
ficieux peut être attaqué comme irritum ou ruptum, 
l'entant a le choix entre cette manière de procéder et la 
Querela. Cette dérogation est due, sans doute, à ce qu'il 
s'agit là d'une action qui n'est pas moins grave, par 
elle-même et par ses conséquences, que n'est la Que-^ 
rela. On peut même dire qu'elle l'est davantage, puis- 
qu'elle anéantit toutes les dispositions contenues dans le 
testament, tandis que la Querela peut en laisser subsis- 
ter quelques-unes, comme nous le verrons plus loin. 

23. La fixation de la quotité de biens que les as* 
cendants doivent laisser à leurs descendants, pour ne 
pas se rendre coupables d'inofficiosité, dut causer 
d'abord presque autant d'embarras que l'appréciation 
des motifs d'exhérédation. Une loi rendue vers la fm de 
la République vint fournir aux jurisconsultes et aux ju- 
ges l'inxiication qui leur manquait. La loi Falcidie, plé- 
biscite rendu en Tan 714 de Rome, pour parer aux 
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embarras créés par les hérédités trop chargées de legs, 
voulut que lès héritiers inscrits fussent toujouris assurés 
de conserver au moins un quart de l'hérédité, et ordettna, 
en conséquence, que les legs fussent réduits, au besoin, 
de manière à laisser cette quotité libre de toute charge. 
Par suite de cette innovation, les jurisconsultes ont été 
tout naturellement amenés à admettre que les tiescèn- 
dants auxquels est laissée une hérédité que les legs 
ne grèvent pas pour plus des trois-quarts, ne sont 
pas en droit de se plaindre. De là à se contenter d'un 
quart attribué de quelque manière que ce soit, il n'y 
avait qu'un pas. Ce n'en est pas moins une particularité 
remarquable que ce pas ait été franchi ; car les Romains 
attachaient une très-grande importance au litre d'héri- 
tier : en être dépouillé au profit d'un étranger, devait 
être pour un fils une pénible disgrâce. 

24. La légitime est donc une quotité de biens, pars 
bonorum, qu'un testateur doit laisser à certains parents, 
pour garantir son testament contre le reproche d'înof- 
ficiosilé. 

Nous étudierons successivement. Ifeç règles du calcul 
des biens héréditaires, pour la fixation de la portion légi- 
time, et les imputations à faire sur cette part, la distri- 
bution de la légitime et la computation deslégitimaires, le 
rôle de la légitime dans Tinstitution de la Querela. 

25. Ce qui. fait bien voir que la légitime a été copiée 
sur la quarte falcidie, c'est que la quotité en est établie 
delà même manière : les biens laissés par le défunt sont 
évalués selon leur consistance et leur état ati moment 
delà mort ; il est fait préalablement déduction des dettes 
et des frais funéraires ; les esclaves affranchis ne sont 
pas <îomptés. 
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Du mode de calcul que nous venons d'indiquer il ré- 
sulte qu'on ne doit imputer, du moins en principe, sur 
la quarte légitime que les libéralités à cause de mort. 
Les donations entre-vifs n*y seraient comprises, en règle 
générale, que dans le cas où les légitimaires pour- 
suivraient la réduction de donations excessives. 
Cependant des exceptions ont été faites , par une 
constitution de Zénou , pour les dots et donations 
ante nuptias ; par une disposition de Justinien pour les 
charges militaires, lorsque ces charges peuvent être re- 
vendues ou transmises par succession : ces donations 
doivent être imputées sur la légitime. 

Ulpîen, dans la loi 25, D., h. f., décide qu'une dona- 
tion entre- vifs doit s'imputer sur la légitime, si telle a été 
la volonté du défunt. Rien de plus juste, en effet, et cette 
décision est toute favorable aux légitimaires, puisqu'elle 
peut contribuer à leur procurer par avance la jouissance, 
au moins partielle, deJeur part héréditaire. D'ailleurs, le 
testateur qui peut , par son assentiment , légitimer 
une convention faite à l'avance sur sa succession, peut, 
à plus forte raison, en faire une lui-même. Pour- 
tant la décision d'Ulpien a longtemps paru, aux yeux de 
la doctrine, contredite par des textes de Papinien 
(D., XXXVIII, 16, De suis et leg. her., L 16), et de 
Paul {Sent., IV, 5, De inoff. quer., g 8). 

Mais un examen plus attentif a démontré que ce qui 
est visé dans ces derniers textes, ce n'est pas une impu- 
tation conventionnelle, mais une transaction anticipée. 
Les. auteurs de ces textes craignaient avec raison que le 
successible ne jouisse pas de sa liberté en contractant 
ainsi, ou que, du moins, il n'agisse àans une connais- 
sance suffisante de la consistance des biens auxquels il 
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renoncé à prendre part. Rien de semblable dans l'hypo- 
thèse réglée par Ulpien ; sa décision demeure donc in- 
tacte. (1). 

26. La légitime est la même, quel que soit le nombre 
de ceux qui y ont droit. Elle est répartie entre les des- 
cendants, proportionnellement à la vocation de chmmt 
à la succession ab intestat. Par conséquent, le calcul des 
droits respectifs se fait par têtes, si tous sont au premier 
degré ; par souches, s'il s'en trouve à des degrés plus 
éloignés. Mais qu'arrive-t-il si quelques-uns de ceux 
qui y ont droit s'abstiennent de le faire valoir ? Leur part 
doit- elle être comprise fictivement dans le calcul de la 
légitime ? doit-elle au contraire être défalquée de la 
somme de biens que le de cujus devait laisser à ses héri- 
tiers ? grave problème qui donne lieu depuis des siècles 
à d'interminables débats ! 

On comprend l'importance de la question : selon 
qu'on décidera que le renonçant compte ou qu'il ne 
compte pas dans le calcul de la légitime, il pourra se 
faire qu'un testament échappe ou n'échappe pas à la Que- 
relu. Soient, par exemple, deux fils exhérédés, et un 
huitième laissé indistinctement à titre de légitime. Si 
l'un des deux fils renonce, et que l'on décide qu'il doit 
être compté, partem facere, la légitime de l'autre ne sera 
que de la moitié idù quart, et, par conséquent, il devra se 
contenter du huitième laissé par le père à ses héritiers 
naturels. La conséquence inverse résulterait de la solu- 
tion opposée : si elle était admise, Secundus pourrait in- 
tenter la Querela. 

La question de l'accroissement entre colégitimaires se 

(i) M. Labbé, op. cit.y p. 208. 
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lie étroitement à celle de la computation des légitîmaires. 
Nous préférons Ten séparer, pour plus de simplicité ; 
nous la retrouverons plus loin. 

Nous croyons devoir nous ranger du côté de Topi- 
nion que le renonçant ne fait pas part, en règle géné- 
rale. L'ensemble des principes impose cette solution. 
Qu'est-ce que la Querela "l l]ne pétition d'hérédité. Or il 
est de règle que, dans une pétition d'hérédité, il n'est 
tenu compte que des successibles qui se présentent; l'hé- 
rédité leur est adjugée tout entière. Donc , pour la 
Querela^ tout doit se passer comme si ceux qui l'intentent 
étaient seuls vivants : « quasi centumviri hos solos filios 
in rébus humanis esse.... crediderint, j^ nous dit Paul. 
(D, V, 2, L 17, pr.) D'autre part, tout le monde est d'ac- 
cord pour reconnaître que les enfants justement exhéi^- 
dés n'entrent pas dans le calcul. Or, que fait aux yeux 
du*juge l'cxhérédé qui n'agit pas, sinon reconnaître im- 
fitlicitemeit qu'il n'a pas à se plaindre ? Il peut assuré- 
ment avoir un autre mobile que le sentiment de son in- 
dignité : il peut n'obéir, par exemple, qu'à un sentiment 
ée respect pour le défunt; mais cette manière de voir, 
intime et secrète, ne peut avoir d'effets juridiques. 

Cetie doctrine ressort, d'ailleurs, de divers textes, no- 
tamment d'un texte de Paul dont nous venons de citer 
un fragment : « Qui repudiantis animô non venit ad ac^ 
^sationem testammti inoffirciosiy partem non facit hk 
quieamdem querelammovere volunt, » dit le jurisconsulte, 
au commencement de ce paragraphe. On ne peut désirer 
une décision plus formelle. Mais elle sembte directement 
csofiipeditedans la kn 8, § 8 du même titre. A eelle ques- 
tion : « An exheredatus partem faciat qui non queritur ? » 
Ulpien, invoquant l'autorité de Pàpinien, r^Mmd: m UH- 
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que faciet^ et si dieam inofficiosum^ non totam hereditor 
temdebeOj seddimidiam ;?^tera ».Ya-t-il contradielion,ou 
bien taut-il appliquer les solutions opposées à des hypo- 
thèses différentes? Il est à peine utile de dire qu'il con- 
vient de préférer cette dernière solution, s'il peut y être 
trouvé des bases sérieuses. Cela est même d'autant plus 
désirable que le même Papinien, sur l'opinion duquel 
Ulpien appuie la sienne, se prononce, dansla loi 1 6, prh.t.^ 
dans le même sens que Paul. Or, les bases à trouver nous 
paraissent tout indiquées. La solution donnée par les lois 
1 6 et 1 7 forme la règle générale; elle s'applique à Texhé- 
rédé qui, n'ayant rien reçu;demeure complètement inactif. 
Celui-là ne compte aucunement ; selon l'expression de 
Paul, il est comme s'il n'était pas. Mais il ne peut en 
être de même lorsque celui qui renonce a reçu une part 
des biens. Deux fils ont été exhérédés, et des objets par- 
ticuliers, désignés pour chacun, leur ont été légués, à titre 
de légitime. Primus prend son legs et non queritùr. De 
quel droit Secundus viendrait-il, en son seul nom,attaquer 
en entier le testament implicitement approuvé par' son 
colégitimaire? Il n'y a qu'un moyen de sortir de la diffi- 
culté sans léser les droits de personne : c'est de recon- 
naître à Secundus la faculté d'intenter la Querela pour 
sa part, c'est-à-dire pour moitié. L'hérédité sera en 
quelque sorte partagée en deux parts, qui auront cha- 
cune une fortune différente, en raison de la différence 
des partis pris par les deux légitimaires. C'est une hy- 
pothèse de ce genre qu' Ulpien, après Papinien, a dû en- 
visager dans la loi 8. 

Qu'on ne dise pas que le testament ne peut être annulé 
par la Querela que pour le tout, parce que l'annulation 
repose sur une présomption d'insanité. Comme nous l'a- 

3 
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yons vu, cette présomption est loin jd'avoir uoe valeur 
absolue; elle n'est qu'un expédient, qui est .misi FÀiSurt 
^t dont on se passe, au besoin. Nous verrons d'autres cas 
où le testateur se trouve ainsi, expostfaeto,ii^rliete&t2A 
partie intestat. Citons seulement ici les hypothèses de la 
loil9,D.,fcJ.etdelaloi29,D., XLIV,2 De exe. reijud. 

Pour présenter notre système dans une règle générale, 
nous dirons que sont comptés pour le calcul de la légi- 
time ceux qui, étant appelés, soit par institution, soit par 
legs, à prendre ou à recevoir une part des biens de la 
succession, s'en contentent ou sont repoussés dans l'exer- 
cice de la Querela, pour suffisance de l'institution ou du 
legs ; et que ne sont pas comptés ceux qui, ne devant 
rien recevoir, sont justement exhérédés ou renoncent à 
agir, et ceux qui sont repoussés pour indignité. 

Nous devons avouer que ce système nous est person- 
nel^ et que nous ne pouvons appuyer notre manière de 
voir sur aucune autorité. On peut consulter sur ce sujet, 
indépendamment des grands romanistes de la Renais- 
sance, les ouvrages récents de P. Vernet, (1) de M. Ra- 
gon (2) et de M. Boissonnade. (3) 

27. Pour être complète, la légitime ne doit être sou- 
mise à aucune modalité, terme ou condition. Mais cette . 
règle est appliquée d'une manière très-large. Ainsi la 
diminution de valeur résultant du terme peut être com- 
pensée par l'augmentation de la quotité (D., V. 2., 1. 8, . 

§11). 

Dans le premier état du droit, lorsque la légitime n'é- 
tait pas complète, elle n'empêchait pas h Querela. Cette 



(1) Op. cit., p. 151. 

(2) Théorie de la rétention, l«»vol. p. 157, 

(3) Histoire de la réserve, p. 105. 
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conséquence, résultant de la rigueur des principes, 
était, regrettable, lorsque le testateui" n'avait commis 
qu'une erreur. Constantin a remédié à cet inconvénient, 
en permettant au testateur d'ordonner que la quarte soit 
complétée, au besoin, boniviriarbitratu. Depuis sa Cons- 
titution, le legs du moindre objet suffit pour écarter la 
Querela, pourvu qu'il soit accompagné de la clause indi- 
quée. Justinien estallé encore plus loin: il a voulu que la 
clause soit toujours sous-entendue. La Querela n'est plus 
ouverte qu'en faveur du.légitimaire qui n'a absolume^nt 
rien reçu. 

Qu'arrive-t-il lorsque le légitimaire est évincé 
de l'objet qui lui a été donné à titre de légitime ? 11 faut 
distinguer suivant les époques. Avant Constantin, il pou- 
vait intenter la ^M^r^Za; depuis la Constitution de cet em- 
pereur, et si le testateur s'y est conformé, le légitimaire 
n'a que l'action en complément ; sous Jusiinien, il n'a, 
dans tous les cas, que cette action. 

28. De ce que la valeur propre des objets desti- 
nés à former la légitime et leur importance relative dans 
l'hérédité se déterminent au moment de la mort du tes- 
tateur, il résulte que les événements postérieurs* n'ont à 
cet égard aucune influence sur la Querela ou sur l'action 
en complément. Ainsi la réunion de l'usufruit à la nue- 
propriété laissée en légitime ne peut servir à compléter 
celle-ci. Dans le premier état du droit, elle n'arrête pas 
la Querela; plus tard, elle ne peut servir à former le 
complément, qui doit être tiré ex substantia patris. 

29. Pour diminuer le nombre des procès ou en hâter 
la fin, Justinien a ordonné que l'héritier inscrit qui laisse- 
ra rendre contre lui un jugement le condamnant au 
paiement de la légitime, devra donner au légitimaire 
un tiers en sus. 
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SEGTION IV 



DBS EFFETS DE LA QUERELÂ ADMISE OU REJBTÉE. — DE LA PEINE 
DU QUERELANS TÉMÉRAIRE. 

30. L'admission de la Querela a pour effets directs la 
rescision du testament et l'ouverture de la succession 
ab intestat. Il en résulte que le demandeur se trouve» 
ipso facto, revêtu de la possession, qu'il soit héritier 
sien ou qu'il ne le soit pas. Dans ce dernier cas, en effet, 
sa demande vaut adilion de l'hérédité. L'anéantissement 
du testament est absolu ; sa rescision frappe les fidéi- 
commis, les legs, les affranchissements, les substitutions 
pupillaires et les nominations de tuteurs. 11 n'y a rien 
d'étonnant à ce que la sentence frappe ainsi des per- 
sonnes qui sont demeurées étrangères au débat. Toutes 
les dispositions du testateur ont été valablement défen- 
dues, en même temps que l'institution, par celui qui est 
le défenseur naturel du testament, le représentant du 
défunt. D'ailleurs, la loi 29, pr.J)., h. t. , permet auxinté- 
ressés d'intervenir, dans le cas où une collusion serait à 
craindre entre rhéritier inscrit et le quer élans. 

31. Dans certains cas, cependant, la rescision ne 
frappe que l'institution d'héritier; elle n'atteint pas les legs 
ni les affranchissements. H'en est ainsi lorsque l'héritier 
inscrit n'a pas répondu à h Querela (D., h. t. 1. 17, 
§ 1). Les autres intéressés, n'ayant pas été défendus, 
ne doivent pas être atteints par la condamnation. 
De même encore dans l'hypothèse de la loi 58^ D., A. t.)^ 
où une mère a institué un étranger, alors qu'elle croyait 
son fils mort. Toutes les dispositions autres que l'insti- 
tution sont maintenues, parce que le prétexte d'insanité. 
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base ordinaire de la Querela, ne peut s'appliquer : le 
testament dont il s'agit n*est vicié que par une présomp- 
tion d'erreur, qui ne s'étend pas nécessairement aux 
legs et aux affranchissements. 

Pour les affranchissements,en particulier, il y a encore 
quelques exceptions spéciales. Lorsque la Querelaest 
admise ex magna et justa causa^ après l'expiration du 
délai ordinaire de la prescription de cette action, les af- 
franchissements ne sont pas révoqués , sauf indem- 
nité à payer par l'affranchi au quer élans. Il en est de 
même lorsque l'affranchissement est l'effet non pas 
d'une disposition directe du testateur, mais d'un fidéi- 
commis confié à l'héritier: l'aOranchissementsubsiste, sous 
la même condition que dans l'hypothèse précédente. La 
première de ces exceptions n'est basée que sur la faveur 
due à la liberté ; la seconde a pour raison d'être cette 
particularité, que ce n'est pas, à proprement parler, du 
testateur que l'affranchi tient sa liberté, mais de l'héritier 
inscrit. 

32. L'héritier légitime qui a intenté le Querela^ prend 
toute l'hérédité, même lorsque d'autres sont appelés au 
même rang que lui à la succession ab intestat. En effet, 
dans la succession ab intestat ordinaire, chaque héritier 
a une vocation insolidum; ce n'est que le concours des 
cohéritiers qui amène un partage. Il doit en être de 
même dans l'hypothèse spéciale où l'ouverture de la 
succession ab intestat résulte d'une Querela. Ce système 
ressort très-nettement de plusieurs textes , notam- 
ment des lois 16 pr., 17 et 23, §2, D., fe. t. Il est 
accepté, en général, même par ceux qui, interprétant ces 
mêmes textes autrement que nous ne l'avons fait nous- 
mêmes au sujet de la computation des légitimaires, 
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pensent que chaque légitimaire ne peut intenter la 
Querela que relativement à sa part de droits hérédi- 
taires (1). 

Maïs le quer élans qui, ayant des cohéritiers, a seul 
exercé Taction, est passible de pétitions d'hérédité, qui, 
si elles se produisent, le forceront à partager, selon les 
règles de la succession ab intestat. Ce concours est 
néanmoins refusé àceuxqui ont refusé d'agir (1. 16, pr. 
D., h. t.) et, à plus forte raison, à ceux qui, ayant in- 
tenté la Querela, ont été repoussés. Mais, d'autre part, 
le querelans victorieux n'aurait pas le droit d'opposer 
lui-même à ses cohéritiers leur indignité, lors même 
que le testament l'aurait déclarée. Cette distinction, 
étrange dans ses résultats, est la conséquence inévitable 
de l'incompatibilité qui existe entre les deux rôles d'ad- 
versaire et de défenseur du testament. Le second de 
ces rôles appartient exclusivement à Théritier inscrit. 

33. La théorie de la Querela, en raison de la fiction sur 
laquelle elle repose, ne comporte en principe qu'une 
rescision totale du testament ; mais la combinaison de 
cette théorie avec d'autres règles peut produire une res- 
cision partielle. La loi 15, § 2, D., A. t. suppose un seul 
enfant en présence de deux extranei institués. Il les 
actionne séparément et, par suite d'une erreur du juge, 
il est repoussé par le premier et triomphe du second. Le 
testament ne sera rescindé que par rapport à ce dernier. 
La loi 19, h. t. expose l'hypothèse où une testatrice, 
ayant laissé deux filles, a omis Tune et institué l'autre 
pour un quart. Celle-ci ayant reçu, et au-delà, sa légi- 
time, ne peut se plaindre. L'autre sera donc seule à 

(1) Voir P. Vernet et M, Ragon, op. et loc, cit. 
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intenter la Querela, par laquelle elle ne réclamera 
contre Vextraneus la rescision du testament que pour 
moitié. 

Que deviendra, dans cette hypothèse, le quart qui 
reste, déduction faite de la part laissée à Tune des filles 
et de la moitié obtenue par l'autre , au moyen de la Que- 
rela ? Cujas attribue ce quart à la fille qui n'a reçu qu'une 
légitime, et voit, par conséquent, dans cette espèce un 
cas où un héritier vient à l'hérédité en partie ex testa-^ 
mento et en partie ab intestat. Nous osons n'être pas du 
même avis que l'illustre interprète. Quelle étrangeté que 
la réunion dans une même main de deux droits dont l'un 
est créé par un testament et dont l'autre serait né de l'a- 
néantissement de ce même testament ? Quelle bizarrerie 
que celle d'un testament qui, n'étant et ne pouvant être 
attaqué que pour moitié, tomberait pour les trois quarts ! 
Quel sera donc le sort définitif du testament? Selon 
nous, il subsistera pour moitié, et cette solution, qui 
nous parait s'imposer, fortifiera et complétera la règle 
que nous avons cru devoir reconnaître, au sujet de la 
compûtation des légitimaires, dans la loi 8, § 8, D., h. t. 
Nous^dirons donc, pour nous résumer sur cet ensemble, 
que celui qui non queritur^ après avoir été institué pour 
une part quelconque ou après avoir accepté un legs, 
fartent facit dans la compûtation des légitimaires, et 
assure la validité du testament pour la part qu'il aurait 
eue dans la succession ab intestat. 

Dans le cas de rescision partielle du testament, les 
legs et les fidéicommis subsistent pour partie. Quant 
aux affranchissements, comme ils ne sont susceptibles 
ni de division ni de compensation, ils sont maintenus, 
sauf indemnités. Les substitutions pupiiiaires sont main- 
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tenues, comme aussi sans doute les nominations de 
tuteurs. 

34. Pour bien comprendre les règles spéciales que 
nous venons de développer, il importe de se pénétrer 
de la pensée que Tinstitution de la Querela s'est, au 
moins autant qu'aucune autre matière du droit romain, 
formée, développée et corrigée à la longue. Née d'une 
interprétation hardie, elle dut d'abord subir les consé- 
quences rigoureuses du raisonnement dont elle était 
sortie ; le prétexte d'insanité sur lequel elle était basée 
exigeait la rescision totale du testament auquel elle s'at- 
taquait. Puis, les nécessités de la pratique produisirent des 
modifications, des exceptions. On fut amené à tenir 
compte de faits accomplis, de droits îicquis. En ce qui 
concerne particulièrement les dérogations à la rigueur 
des principes que nous n'avons indiquées que par inter- 
prétation, nous ferons remarquer qu'elles portent à la 
théorie de la Querela une atteinte beaucoup moins grave 
que celle que contient expressément la loi 28, D., h. t., 
que nous avons signalée déjà, et où on voit tomber de- 
vant la Querela un testament dont l'auteur n'était cou- 
pable d'aucune faute. 

35. Lorsque la Querela est rejetée, celui qui l'a 
intentée est privé, au profit du fisc, de toutes les libé- 
ralités que le testament pouvait contenir en sa faveur : 
c'est une peine infligée au plaideur téméraire, une pu- 
nition de l'injure gratuite faite à la mémoire du testa- 
teur. 

Si le querelans se désiste ou vient a mourir avant la sen- 
tence, la peine n'est pas appliquée. Le mineur de vingt- 
cinq ans n'en est pas passible. Elle n'atteint pas non plus le 
successeur à titre universel du légitimaire qui n'a fait que 
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continuer à exercer Faction. A plus forte raison ne 
frappe-t-elle pas le tuteur qui a intenté la Querela au 
nom de son pupille. Il en est de même aussi pour le père 
qui a attaqué, du chef de son fils, le testament de la mère. 

SECTION V 

DES MODES D*EXTINGTION DE LA QUERELA. 

36. La Querela une fois ouverte, au profit d*un hé- 
ritier légitime exhérédé, le droit de l'intenter peut se 
perdre de différentes manières, qui se groupent sous 
ces quatre chefs : r la renonciation ; 2" la prescription ; 
3" la mort de Texhérédé ; 4** une fraude particulière. 
Nous allons les examiner. 

37. La renonciation peut être expresse ou tacite. Elle 
peut être faite expressément de deux manières : par un 
abandon pur et simple à titre gratuit ou par une trans- 
action. 

La transaction fait la loi des parties; elle équivaut 
entre elles à un jugement ; mais à Tégard de tous autres 
elle n'a aucune force. Ainsi les légataires et les afiran- 
chis ne peuvent pas souffrir d'une transaction intervenue 
entre le quer élans et Théritier inscrit. 

La renonciation se fait tacitement ou implicitement 
par désistement d'instance ou par tout autre acte con- 
portant adhésion au testament : acceptation ou demande 
d'un legs ; concours donné comme avocat à la demande 
d'un légataire ; actes passés avec l'héritier en cette qua- 
lité, tels qu'achat^ location^ paiement, etc. Mais ces rè- 
gles ne s'appliquent pas au tuteur qui a demandé ou reçu 
un legs pour son pupille, non plus qu'à l'exhérédé qui, 
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après avoir accepté un legs, le perd par l'effet d'un co^ 
dicille. Il suffit, d'après Paul, (I. 31, g 3, D., h. t.) 
pour perdre la Querela, d'avoir accepté à titre de legs 
d'un tiers, et surtout de l'institué, un objet recueilli en 
vertu du testament. En sera-t-il de même si, ayant suc- 
cédé à un des légataires, l'exhérédé réclame le legs du 
chef de celui-ci ? Paul répond qu'il est plus sûr de ne 
pas agir ainsi, (1. 32, h. t.) Aucun doute n'est possible, et 
l'exhérédé ne court évidemment aucun danger, s'il n'a 
recueilli l'objet que comme faisant partie d'une succes- 
sion qui lui est échue. 

38. La prescription fut d*abord de deux ans, ainsi que 
nous l'apprend incidemment Pline le Jeune. Le délai a été 
ensuite porté à cinq ans. A l'époque classique, les juris- 
consultes étaient en désaccord touchant le point de dé- 
part de la prescription, Modestin faisait courir le délai 
du jour de la mort du testateur ; Ulpien, du jour de l'a- 
dition par l'institué. Cette dernière opinion était certai- 
nement préférable, puisque, avant l'adition, l'exhérédé ne 
peut pas intenter la Querela ; c'est elle que Justinien a 
adoptée. Néanmoins, et pour que le sort du testament ne 
soit pas trop longtemps en suspens, l'empereur veut que 

. l'adition soit faite dans les six mois, si l'institué et l'ex- 
hérédé habitent la même province ; sinon, dans Fannée^ 
La prescription ne court pas contre les mineurs de vingt- 
cinq ans. Elle est suspendue pendant que l'exhérédé atta- 
que le testament par un autre moyen que la Querela ^ en se 
réservant cette action comme moyen subsidiaire. En de- 
hors de ces règles, l'effet de la prescription peut être 
supprimé ex magna et justa causa : c'est une sorte de 
restitutio in integrum. 

39. L'extinction du droit d'intenter la Querela qui ré* 
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suite de la mort de l'exhérédé, est une particularité que 
cette action emprunte à l'action d'injures. La rigueur 
de cette règle nécessitait des tempéraments. En vertu 
des lois 6, g 2, et 7, D., h. t. et 5, C, III, 28, De inoff. 
test., la qtierela est transmise aux héritiers, lorsque l'ex- 
hérédé a manifesté Tintention d'y recourir, pourvu qu'il 
ne Tait pas abandonnée depuis. Jlistinien va plus loin, 
en faveur des descendants : il leur accorde dans tous les 
cas, comme nous l'avons vu, la transmission de l'action 
personnelle à leur père. 
40. La loi 12,pr.,D., h. t. s'occupe de l'hypothèse où, 
pour frauder les légataires, un fils émancipé et exhérédé, 
mais dont l'esclave a été institué héritier, affranchit cet es- 
clave avant que celui-ci fasse adition, afin de pouvoir faire 
tomber le testament, 'en l'attaquant par la Qwere/a. Du 
chef de cet esclave, le fils était assuré d^acquérir au 
moins le bénéfice de la quarte falcidie, qui équivaut 
exactement à la légitime ; il n'avait donc pas à se 
plaindre. La loi punit sa fraude en lui refusant la Que- 
rela. 

CHAPITRE III 

De» tonovaUon» InCrcMluite» par le» IVoveile» de 
JusUnien. 

41. Nous avons pu présenter dans un même ensemble 
les restrictions apportées, pendant une longue suite de 
siècles, dans la législation romaine, à la faculté illimitée 
de tester. Tel a été l'effet de l'esprit conservateur des 
Romains que les modifications les plus profondes à leurs 
institutions se déduisaient si naturellement des lois exis- 
tantes, et s'enchaînaient si bien entre elles que l'unité ne 
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semble jamais rompue. Rome, en s'assimilant Tunivers, 
a laissé pénétrer de toutes parts ses mœurs exclusives, 
sa législation jalouse par le jus gentium ; son Etat, con- 
finé longtemps dans les limites d'une ville, est devenu 
Fempire du monde ; sa république aristocratique a fait 
place à une monarchie démocratique ; le christianisme 
a renversé les dii patrii ; Rome même n'est plus dans 
Rome, depuis que Constantin a dressé son trône à By* 
zance, et pourtant la loi des XII Tables est encore la 
base de la législation des héritiers de Romulus. Même 
dans la matière qui nous occupe, la transformation des 
mœurs, les efforts répétés des Prudents, des préteurs et 
des empereurs, pour renverser le pouvoir arbitraire du 
paterfamilias sur sa succession, ne paraissent avoir fait 
que régler l'application du fameux principe de la loi dé- 
cemvirale : Vti legassit, ita jusesto, 

42. Justinien est allé plus loin. Après les compléments 
de réformes qui avaient accompagné ses travaux de co- 
dification, il a pris résolument le rôle de novateur; il s'est 
affirmé comme l'interprète de cet immense mouvement 
des esprits, né du Christianisme, qu'il appelle la nova 
hominumconversatio. Tout était prêt, d'ailleurs, en faveur 
des changements que les lois romaines devaient subir, 
sur la matière qui nous occupe, avant de se présenter au 
monde, pour y recevoir le nom de « raison écrite *. 
L'omnipotence du paterfamilias, qui avait formé la base 
unique de la famille, avait reçu, dès longtemps déjà, de 
nouvelles et importantes restrictions. Le meurtre du fils 
était puni à l'égal du parricide. L'exposition, la vente, 
l'abandon noxal étaient interdits. L'extension du système 
des pécules témoignait de plus en plus de la tendance à 
diminuer l'absorption par le père de tout ce que les en- 
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fants peuvent, à tout âge, acquérir par leurs efforts 
personnels et séparés. Justinien lui-même avait porté 
un coup des plus rudes au mode d'organisation de la 
famille, en modifiant profondément les règles r^lativesà 
l'adoption. Par la loi 10, C, VIII, 48, De adopL, il a 
voulu que les enfants adoptifs, à l'exception de ceux qui 
sont adoptés par des ascendants , demeurent atta- 
chés à leur famille naturelle et n'y perdent pas leurs 
droits héréditaires. Ils n'acquièrent plus dans la famille 
adoplive qu'une vocation à la succession ab intestat; 
c'est dans leur famille naturelle qu'ils doivent continuer 
à reconnaître un paterfamilias, et que sont pour eux les 
droits que protège la Querela. Cette innovation avait 
rompu en son point le plus délicat le lien de puissance, 
qui avait seul formé pendant si longtemps la famille ro- 
maine. 

43. La Novelle XVIII, chap. P% élève la quotité légi- 
time du quart au tiers ou à la moitié, selon le nombre 
des enfants. Les considérants invoqués pour les inno- 
vations que contient cette Novelle sont de la nature la 
plus noble: c Deum semper considérantes.... dit l'empe- 
reur, niiimur aliquid invenire et naturce consequens et 
quod possitpriora corrigere. » Malheureusement l'écono- 
mie de l'augmentation donnée à la quotité de la légitime 
a été mal calculée. Jusqu'au nombre de quatre inclusi- 
vement, les enfants ont droit aux tiers ; au delà ils 
doivent recevoir la moitié ; d'où il résulte, par exemple, 
que cinq enfants auront chacun un dixième, tandis que 
quatre n'auront chacun qu'un douzième. 

Par la même Constitution, chapitre ni, Justinien or- 
donne que la légitime soit toujours composée de biens 
en pleine propriété. 
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4A^ La Novelle CXy contient deux dispositions de la 
r^plus grande iat^portance : elle ordonne que la légitime 
soit toi\jours laissée à litre d'héritier, et fixe limitative- 
ment les justes causes d'exhé rédation. 

L'exhérédation entraîne une sorte de déshonneur, que 
la légitime laissée à titre de legs ne suffit pas à pallier. 
Justinien a voulu empêcher le tort moral, aussi bien que 
limiter le préjudice matériel; mais l'empereur permet 
de composer cette part héréditaire d'objets particuliers 
.(excertis rébus) .Comme conséquence de cette innovation, 
la loi nouvelle, ne considérant plus comme inojfficieuse 
que l'institution d'héritier, lorsqu'elle exclut les légiti- 
maires, protège les autres dispositions contrôla Querela. 
Les legs et les fidéicommis sont mis à la charge du quere- 
lans victorieux. L'effet de cette innovation est de ren- 
verser virtuellement l'ancienne base de la Querelaj la 
présomption d'insanité. Désormais l'institution de la lé- 
gitime n'est plus le produit d'une subtilité juridique; 
elle a une existence indépendante. 

45. La seconde des grandes réformes opérées par la 
Novelle CXV mériterait une plus longue attention que 
celle que nous pouvons lui consacrer ici. Elle s'efforce 
de répondre à la plus grande difficulté que présente la 
délicate matière qui nous occupe : dérober à l'arbitraire 
des testateurs ou des juges la détermination des causes 
légitimes d'exhérédation. Justinien fixe à quatorze les 
motifs que les ascendants pourront invoquer, pour priver 
leurs descendants de leur hérédité, et contre lesquels la 
Querela demeurera impuissante. Les voici: Tsi l'en- 
fant a frappé l'ascendant ; S"" s'il s'est rendu coupable 
envers lui d'une injure grave ; 3** s'il a porté contre lui 
une accusation capitale autre que celle de lèse-majesté; 
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4*" s'il s'est associé à des malfaiteurs; 5^ s'il a attenté fà 
la vie de l'ascendant ; 6"* s'il a eu des relations coupables 
avec sa belle-mèi^e ou avec la concubine d^ son père; 
T" si, par une délation, il a causé unr dommage considé- 
rable à Tascendant ; S"" si, pouvant le faire, il ne l'a pas 
tiré de prison, en se portant caution ; 9® s'il l'a empêché 
de tester; lO"" s'il s'est fait gladiateur ou mime, à moins 
que ses parents ne le fussent eux-mêmes ; 11** si la fille 
a préféré une vie de désordre à un mariage convenable, 
pourvu que ses parents se soient occupés de lui procu- 
rer ce mariage avant qu'elle eût vingt-cinq ans; 12<» si 
l'enfant n'a pas assisté son ascendant dans la démence; 
13* s'il ne l'a pas racheté de la captivité; 14** s'il est 
hérétique, l'ascendant étant orthodoxe. 

La première difficulté que cette disposition ait soule- 
vée, a été la question de savoir si l'énumération qu'elle 
contient est limitative. Elle l'est nécessairement ; autre- 
menty quelle serait sa raison d'être? On ne peut même 
pas raisonner par analogie, [)pur créer de nouveaux cas 
d'exclusion. Ce serait retomber dans l'arbitraire, dont le 
législateur a voulu sortir, même au prix d'un autre 
inconvénient, celui de laisser des coupables impunis. 
On ne peut admettre de motifs supplémentaires d'exclu- 
sion que ceux qui ressortent a fortiori des motifs 
consacrés. Ainsi, il est bien certain que le fils qui aurait 
lui-même jeté son père dans la prison pour dettes serait 
justement passible d'une exhérédation. 

Le testateur doit indiquer le motif d' exhérédation qu'il 
invoque; mais quelle est la sanction de cette obligation? 
Est-ce la nullité ? est-ce seulement l'ouverture donnée 
à la Querela? La première opinion a été soutenue; mais 
il nous paraît préférable de s'en tenir à là seconde. 
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Prononcer la nullité, ce serait ajouter à la loi, qui n'a 
modifié le droit existant qu'en spécifiant les motifs» 
jusqu'alors indéterminés, de l'exhérédation. Maisje seul 
fait de l'absence 9e renonciation nécessaire suffit à 
établir la légitimité de la Querela, sans qu'il y ait lieu à 
aucun débat. 

C'est sans doute comme conséquence de cette inno- 
vation que s'est introduite la règle que le fardeau de la 
preuve incombe àU'héritier institué. Rien ne prouve 
qu'il ait été porté atteinte auparavant sur ce point au 
principe : Actori incumbit probatio. L'application de ce 
principe à la Querela des descendants se trouve confir- 
mée une dernière fois par une Constitution de Constan- 
tin qui, distinguant entre le cas où le légitimaire est un 
enfant de celui où il est un ascendant, dispense celui-ci 
de faire la preuve, et en impose au contraire la charge à 
l'enfant. Toujours est-il que la Novelle CXV indique 
très-expressément, quoique sous une forme purement 
énonciative et comme sî la règle était déjà établie, 
que rtiéritier institué est tenu de prouver l'exactitude du 
motif d'exhérédation invoqué par le testateur. Repré- 
sentant du défunt, il doit justifier le jugement porté par 
lui contre sa postérité. 

A Justinien s'arrête le droit romain classique. C*est 
tel qu'il l'a laissé que nous allons le retrouver dans notre 
patrie, exerçant sur notre droit national une si grande 
influence. 
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SECONDE PARTIE 



ANCIEN DROIT FRANÇAIS 



CHAPITRE I" 

Esquisse historique de l'époque franque et de 
l'époque féodale* 

46. Notre droit national a puisé ses premiers élé- 
ments à deux sources différentes: les lois romaines et 
les coutumes germaines. Quelque regret qu'on en puisse 
avoir, il faut bien reconnaître que les mœurs des Gaur 
lois, nos ancêtres, se laissèrent étoufferions Tenvahisse-*^ 
ment de la civilisation romaine. Il n'en restait rien, pas 
même le souvenir, si ce n'est peut-être en Bretagne, 
lorsqu'un nouveau courant, celui des invasions barbares, 
vint se mêler au courant parti de Rome, et en modifier 
profondément les effets. Enfm, un autre élément, dont 
on parviendrait difficilement à exagérer la puissante et 
féconde action sur notre société^ le Christianisme, s'in- 
terposa entre ces deux influences, pour les corriger et 
les compléter. Au génie gaulois, qui avait survécu tout 

4 



Digitized 



by Google 



.- 54 - 

entier à tant de bouleversements et de pressions oppo- 
sées, restait le soin de s'assimiler toutes ces ressources,de 
les fondre dans une unité, dans une personnalité nou- 
velle et originale. * 

Malgré les invasions successives et la conquête faite 
par Clovis et ses enfants^ le midi de la France et une 
partie de Test conservèrent le droit romain, qui s'y 
était fortemeat enraciné, et dont les lois avaient été 
confirmées, et même promulguées à nouveau, par les 
Wisigoths et les Burgondes. Nous l'y retrouverons, 
après avoir retracé à grands traits la législation des 
pays du nord sur le sujet qui nous occupe. 

Là, les lois romaines s'étaient moins fortement établies; 
elles n'y avaient- pas reçu de sanction nouvelle; enfin, 
l'invasion barbare, qui y fut plus dense et plus prolon- 
gée, les combattait plus fortement par les éléments de 
contradiction qu'elle avait apportés avec elle. Cette op- 
position des deux législations, en neutralisant l'ascen- 
dant de l'une par celui de l'autre, laissa une grande 
liberté au génie national, qui s'exerça à l'aise sur les 
mœurs de nos ancêtres, empruntant d'un côté et de 
l'autre, à son gré, les éléments d'une constitution so- 
ciale et politique. C'est ainsi que naquirent les coutumes, 
œuvre grande^ forte, vraiment originale, que nous né- 
gligeons trop aujourd'hui ; dont nous devrions pourtant 
faire un des plus nobles titres de notre gloire nationale, 
et où nous trouverions les plus sûrs moyens de réfor- 
me, les meilleurs éléments de régénération. 

Le Christianisme, dont l'œuvre fut si considérable 
dans notre ancien droit, en ce qui concerne la condition 
des personnes, n'exerça pas une influence aussi grande 
sur le régime des biens. Pourtant le clergé, qui conserva 
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longtemps Tusage du droit romain, contribua à en per- 
pétuer les règles, et surtout à répandre l'usage des 
testaments. Mais c'est aux coutumes germaines que nos 
coutumes du moyen âge ont le plus e mprunté de l'es- 
prit qui lésa inspirées en matière de succession. 

47 • Les découvertes historiques modernes ont dé- 
montré sur bien des points que Tacite, dans son livre 
fameux, De moribus Germanorum, n'a rien dit de tpop 
sûr la pureté de mœurs des Germains et sur l'équité de . 
leurs lois. Ainsi, au lieu de Tégoïste et brutale potestas 
des Romains des premiers âges sur leurs descendants, on 
trouve chez les Germains le mundium^ pouvoir de pro- 
tection, organisé avant tout en faveur de l'enfant. Mais, 
ce qu'il y a dans ces coutumes de plus caractéris- 
tique, au point de vue de la constitution de la famille, 
c'est la solidarité étroite qui résulte de la parenté. Le 
principe de la copropriété familiale, qui était si large- 
ment appliqué chez les Juifs et dans l'Inde, et que nous' 
avons vu, en droit romain, se débattre contre la toute- 
puissance du père, ce principe revit chez les Germains, 
et s'applique dans leurs lois, jusque dans ses conséquen. 
ces les plus extrêmes. C'est pourquoi nous lisons dans 
Tacite: aHeredessuccessoresquesui cuique liieriet nullum 
testamentum. j» Plus tard, le mot testament ne se trouve 
pas dans les lois des Francs Saliens et Ripuaires, du 
moins avec le sens d'acte de dernière volonté. D'autres 
lois barbares, influencées déjà par les lois romaines, oni 
plus ou moins altéré sur ce point les anciennes cou- 
tumes. 

La solidarité appelle l'égalité. Dans un grand nombre 
de coutumes germaines, tous les enfants de l'un ou 
l'autre sexe partagent indistinctement la succession de 
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leurs parents. 11 en est ainsi, par exemple, chez les 
Bavarois, les Wisigoths et les Allemands. Dans d'autres 
tribus, on s'est préoccupé davantage d'assurer à la 
terre conquise une protection efficace, en la réservant 
aux mâles. C'est ainsi que les Francs Saliéns et Ri- 
puaires n'admettent que les fils au partage de la terra 
salica et aviatiea. On sait quelle influence a eu dans 
notre histoire politique Textention interprétative de 
cette'règle. Par contre, le droit d'aînesse, signalé pour- 
tant par Tacite pour quelques tribus^ n'apparaît pas 
chez les conquérants de la Gaule. C'est au principe de 
l'égalité entre enfants héritiers que sont dûs les par- 
tages des pays conquis, que les descendants de Clovis 
firent entre eux et recommencèrent tant de fois. 

48. Nous n'avons pas pu entreprendre de retracer 
toute l'histoire des institutions qui nous occupent. Après 
avoir relevé les traits les plus caractéristiques des cou- 
tumes germaines en cette matière, et avant d'aborder 
l'examen du droit coutumier arrivé à son complet déve- 
loppement, il suffira que nous nous arrêtions un instant 
à l'époque féodale, pour y constater l'origine et les bases 
d'une partie importante des règles de notre ancien droit 
sur les successions. 

L'empire de Charlemagne s'était écroulé; avec lui 
l'invasion germaine avait disparu : ses auteurs s'étaient 
détruits les uns les autres dans les guerres qu'ils s'é- 
taient livrées, ou ils s'étaient assimilés à la race conquise 
et perdus dans ses rangs. La loi, de personnelle qu'elle 
avait été longtemps, en raison de la diversité de races 
des habitants d'une même contrée, était devenue terri- 
toriale. La Gaule était enfin livrée de nouveau à elle- 
même ; ou plutôt la France allait naître sous l'influence 
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de tant d'événements successifs, qui avaient préparé son 
avènement. Mais notre pays n'était alors qu'un débris 
d'un empire écroulé; sa dynastie, naissante et contestée, 
n'avait qu'une existence précaire et une action faible et 
restreinte ; une grande partie de ses provinces étaient 
ravagées par les invasions normandes. Heureusement 
' qu'il fut répondu aux exigences de cette situation par les 
ressources d'une organisation localisée, la plus com- 
plète, la plus détaillée, si l'on peut ainsi parler, qui fut 
jamais. 

Â mesure que l'empire de Gharlemagne s'était affaibli 
entre les mains de ses successeurs, les administrateurs 
des diverses circonscriptions s'étaient, par la force 
même des choses, rendus de plus en plus indépendants 
du pouvoir souverain. Au milieu des incursions nor- 
mandes ou des brigandages déchaînés par le défaut de 
gouvernement central, s'élevèrent de toute part des châ- 
teaux-forts, destinés a protéger les villes et les villages. 
Ils servirent bientôt à assurera leurs possesseurs le main- 
tien de la puissance acquise. Moitié par concession du 
souverain ou des suzerains immédiats,.moitié par la durée 
même de l'usurpation, cette situation se régularisa par- 
tout, et l'hérédité s'y attacha. Au moment de l'avénemenl 
de Hugueç Capet, le régime féodal était organisé à peu 
près partout en France, surtout dans le Nord ; Chaque 
province formait une hiérarchie, qui embrassait le sol tout 
entier^ de fiefs, mouvants les uns des autres, et rattachés 
directement ou indirectement au fief suzerain, duché 
ou comté, qui relevait lui-même de la couronne. Les 
possesseurs de terres allodiales, dont la propriété remon- 
tait au temps des partages qui suivirent la conquête ger- 
maine, furent contraints, pour la plupart, de les laisser 
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entrer dans le système général, et la recommandation 
qu'ils firent |iu seigneur du lieu de leurs personnes et de 
leurs biens, produisit pour eux ce que la concession pro- 
duisait pour les autres. On put poser pour tout le nord 
de la France la règle générale : ce Nulle terre sans sei- 
gneur », tandis que, dans le midi, où le régime féodal ne 
s'établit guère que par extension, régnait la règle: « Nul 
seigneur sans titre. > 

Au sein du régime féodal proprement dit, qui, bien 
que reposant sur la. propriété du sol, ne constituait, au 
moins en principe, qu'une hiérarchie administrative, ju- 
diciaire et militaire, s'introduisit le régime des censives 
ou villenages. On désignait sous ces noms les terres qui 
étaient concédées, non pas à charge de service féodal, 
mais avec stipulation d'une redevance. Cette concession 
devint également héréditaire. Ainsi, et au moyen de 
l'institution du servage, qui attachait l'ouvrier des 
champs à la gtèbe, c'est-à-dire le retenait sur la terre où 
il était né, se compléta un système politique et social 
dont le caractère dominant était que tous les rapports s'y 
trouvaient établis à perpétuité. Notons ce caractère, car 
nous en retrouverons l'analogfe dans de sages institu- 
tions du droit civil, qui protégeaient avec sollicitude la 
permanence de la famille, cette véritable unité sociale, 
sur laquelle repose, plus que sur tout autre élément, la 
force et la prospérité d'une nation. 

49. Cette esquisse très-incomplète du régime féodal 
nous suffira pour comprendre la division des biens en 
biens nobles et biens roturiers, qui a une importance 
fondamentale en droit coutumier. Les biens nobles sont 
tous ceux qui sont constitués en fiefs, soit dominants 
soitservants; les biens roturiers sont les censives. Notons, 
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pour mémoire, que les quelques alleux qui ontéchàppé à 
l'organisation féodale, peuvent être nobles et roturiers. 
Il importe en cette matière de remarquer que la distinc** 
tion des terres au point de vue du système féodal ne 
dépend pas de la qualité de celui qui les possède. Bien 
i)ue les eensives soient ordinairement concédées à des 
roturiers ou vilains , elles peuvent être détenues par 
des nobles.Par contre, l'enrichissement de la bourgeoisie 
des villes a eu pour effet, lors du déclin de la féodalité, 
de faire tomber des fiefs entre ses mains. Quels que soient 
leurs détenteurs^ les terres conservent leur nature 
de nobles ou de roturières, et demeurent soumises aux 
règles des coutumes qui les concernent respectivement « 
à ce titre. 

50. Un effet très-considérable de l'établissement delà 
féodalité fut d'introduire dans notre droit le privilège 
de primogéniture, et d'y développer l'application du pri^ 
vilége de masculinité, en adaptant l'un et l'autre à la 
succession aux biens nobles. Voici quelle fut l'origine 
et la raison d'être de cette double institution. La déten- 
tion d'un fief était avant tout une charge publique. A ce 
point de vue, elle devait être organisée en raison du rôle 
que le fief avait à jouer dans l'harmonie générale du 
système féodal, et d'une manière indépendante des éven- 
tualités qui pouvaient survenir dans la famille du dé- 
tenteur. La succession aux fiefs s'établit d'une manière 
assez analogue à ce qui se passa pour l'établissement de 
la dynastie capétienne. Hugues Gapet et ses premiers 
successeurs,pour assurer la couronne à leur descendan ce, 
eurent soin de faire agréer de leur vivant leur fils aîné 
par les grands feudataires, et il ne fut plus jamais ques- 
tion de partager le royaume entre les fils du roi, comme 
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cela s'était fait si souvent à Tépoque franque. Il en fut 
de même, sauf que les rôles des parties en jeu étaient 
renversés, pour les familles nobles, ces familles co-sou- 
veraines, comme les appelle J. de Maistre. Lorsque Thé* 
redite des fiefs se fut établie en droit, grâce à rassenti- 
ment longtemps donné par les rois au fait de la suc-* 
cession de père en fils aux charges publiques, Icdroit 
d'aînesse en devint le complément nécessaire. On ne 
morcelle pas une charge , une fonction , comme on 
partage un bien. Une raison analogue, tirée aussi des 
exigences des obligations féodales, a fondé le privilège 
de masculinité, qui, du reste, comme nous Tavons vu, 
prend sa source dans la loi salique. 

Dans la suite et après l'extinction du régime féodal, 
ces règles particulières, appliquées aux biens nobles, 
ont continué à subsister par la force de la coutume. Faut- 
il, comme on le fait souvent, voir un abus dans ce 
maintien d'institutions qui ont perdu leur raison d'être 
originelle? Grave question , dont la réponse dépend 
presque entièrement de la solution à donner à un pro- 
blème, historique et politique à la fois, que nous écar- 
terons entièrement de cette étude, où il n'a pas sa place. 
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CHAPITRE II 

Législation des paya de coutumes. 

SECTION !'• 

NOTIONS PRÉIIHINAIHBS ET PRINCIPES GÉNÉRAUX. 

51. La formation spontanée des coutumes, dans un 
temps où toutes les relations étaient resserrées dans un 
petit rayon, eut pour conséquence une multiplicité et 
une variété presque indéfinies. II ne serait pas possible, 
même sur un point particulier, de retracer toutes les 
dispositions diverses qui étaient appliquées dans notre 
ancien droit. Mais nous n'avons rien de semblable à 
faire ici.Dans les témoignages que nous demanderons aux 
mœurs de nos aïeux sur le sujet de cette étude, il nous 
suffira d'enregistrer les résultats généraux, qui ne sont 
point affaiblis par des contradictions exceptionnelles^ et 
pour lesquels les divergences de détail importent peu. 
Après avoir présenté, dans cette section, l'ensemble des 
dispositions de Tancien droit sur notre sujet, nous étu- 
dierons, en particulier, les principales institutions éta- 
blies en matière successorale , soit pour protéger la 
conservation des biens dans les familles, soit en vue de 
sauvegarder les intérêts des enfants contre les passions, 
ou même contre la mauvaise administration de leurs 
parents. Nous nous attacherons surtout à faire ressortir 
les caractères de ces institutions et à en analyser le mé- 
canisme général. Si nous indiquons spécialement les 
provinces où telle ou telle règle était établie, ce sera 
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pour constater l'importance q.u'avait prise cette règle 
dans notre ancien droit, bien plus que pour recher- 
cher une précision de détail. Ajoutons enfin que 
quelques règles qui touchent à notre sutjet, n'étant 
pas entrées dans la conception de cette partie de notre 
travail, seront exposées, à titre d'antécédents juridiques, 
dans la partie où nous traiterons de notre droit actuel. 

52. Le principe fondamental du droitcoutumier en ma- 
tière de successions est que la loi seule fait les héritiers. 
Non pas qu'il faille entendre par là, qu'aux yeux des 
jurisconsultes coutumiers, les successions étaient une 
matière de pur droit civil. Leur manière de voir était 
qu'à l'œuvre de là nature, sanctionnée par la loi, qui nous 
donne des héritiers, ne peut être substituée la volonté 
arbitraire de l'homme. C'est ce que Glanville (1) 
exprime en disant : « Soins Deus heredem facere potesty 
non homo » ; ce que nos vieilles coutumes rendent le 
plus souvent par cette formule : « Institution d'héritier 
n'a lieu. » 

Les coutumes ne se contentent pas de poser ce prin- 
cipe et d'en tirer les applications immédiates; elles 
contiennent dans des limites très-étroites le libre ar- 
bitre du père de famille dans la disposition à titre 
gratuit de ses biens. 

S'agit-il de biens nobles, le père ne peut, par legs 
ni par donation entre-vifs, porter atteinte au privilège 
de primogéniture, en faveur de ses puînés. 

53. En dehors du droit d'aînesse, qui, comme nous 
l'avons dit, ne s'applique généralement qu'aux fiefs, 
c'est l'égalité qui est la règle en matière de succession 
ab intestat ; mais le père n'est pas privé partout de tout 

(l) Tract, de leg. et cons, AngL, lib. VII, c. I. 
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droit de modifier rapplication de cette règle, par des 
donations ou des legs faits au profit de tel ou tel de ses 
enfants. Les coutumes sont divisées à cet égard en trois 
classes : les coutumes d'égalité absolue, qui régnent sur 
la Normandie, la Bretagne et d'autres provinces de 
rOuest, et dans lesquelles, en général, le père n'a 
aucune liberté d'action pour régler le partage de ses 
biens entre ses descendants; les coutumes d'option , 
qui comprennent, entre autres, Paris,' Orléans et la 
Champagne, et où l'héritier ne peut conserver les dons 
ou legs qui lui ont été faits qu'en renonçant à la suc- 
cession; les coutumes de préciput, les moins nom- 
breuses, qui étaient surtout établies dans le Centre, et 
qui permettent les avantages faits à un ou plusieurs en- 
fants. C'est ce dernier type de législation qui a été 
adopté en général par les rédacteurs du Code. 

54. Ces systèmes sont profondément modifiés dans 
leur application par trois institutions : la réserve héré- 
ditaire, la légitime, et le douaire qui, dans les cou- 
tumes d'option et de préciput, restreignent, chacune 
d'une manière particulière, les moyens laissés aii père 
de famille pour porter atteinte à l'égalité successorale, 
en même temps qu'elles protègent la famille contre les 
libéralités excessives faites aux étrangers. 

La réserve a pour but de maintenir les immeubles 
patrimoniaux dans les familles. Une des particularités 
les plus, saillantes de cette institution est de profiter à 
tous les ordres d'héritiers. Elle ne laisse au testateur 
qu'un droit de disposition très-restreint sur les biens 
auxquels elle s'applique. 

Mais la réserva n'a d'eOet, en général,que sur les legs, 
et non sur les donations entre-vifs. II peut se faire d'ail- 
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leurs, ce qui arrive souvent, qu'un homme n'ait point de 
biens delà pâture de ceux que concernent les règles de 
la réserve. Il pourrait donc advenir que le fils d'un père 
opulent fût dépouillé par celui-ci de toute part dans sa 
succession, si cette institution existait seule. Telle est 
la raison d'être de la légitime, moyen subsidiaire de 
venir au secours des enfants qui, dans tous les cas, 
les met à couvert contre l'abus que le père a pu faire 
de la faculté de disposer de ses biens à titre gratuit. 

La prévoyance de nos pères ne fut point encore sa- 
tisfaite par cette garantie. Sans parler des fraudes à 
prévoir, le père de famille peut dissiper son bien par 
une mauvaise administration. L'institution du douaire 
pare à cette éventualité : elle frappe d'un droit réel, au 
profit de la femme et des enfants, une partie des immeu- 
bles que le père de famille possède au jour de son ma- 
riage, ou qui lui échoient plus tard pafr succession en 
ligne directe descendante. 

55. Jamais, dans aucune législation, l'intérêt des en- 
fants ne fut sauvegardé par un ensemble aussi soigneu- 
sement, aussi habilement combiné de mesures protec- 
trices. Il est très-remarquable aussi que tout ce système 
de restrictions à la liberté d'action du père de famille est 
disposé de manière à respecter, autant que possible, la 
facilité des transactions à titre onéreux, à n'entraver la 
circulation des biens que dans une mesure relativement 
étroite ; nous nous en assurerons en étudiant les diverses 
institutions qui le composent. L'autorité paternelle 
n'est pas non plus sacrifiée aux intérêts des enfants. Si 
le père de famille n*est pas libre de priver arbitraire- 
ment son fils d'une trop grande partie de ses biens, il a 
la faculté de l'exhéréder, même complètement, pour 
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ingratitude grave. Les motifs de Texhérédation sont, il 
est vrai^ déterminés limitativement ; mais la conscience 
de nos aïeux avait compris^ comme l'esprit réformateur 
de Justinien, qu'il vaut mieux, en cette matière comme 
en d'autres, laisser un coupable échapper au châtiment 
que de permettre la condamnation d'un innocent. 

Les causes légales d'exhérédation sont généralement 
empruntées par le droit coutumier à la novelle CXV, 
soit par des dispositions spéciales, soit par Tefiet d'une 
jurisprudence qui supplée au silence de la coutume, en 
se référant au droit romain. L'édit de 1 556 a ajouté un 
nouveau cas à ceux que consacrait la Novelle^ celui où 
le fils mineur de 30 ans ou la fille mineure de 25 ans 
se marie sans le consentement de ses parents. Cet 
édit célèbre, dont les dispositions ont rencontré de vives 
critiques, fut confirmé à plusieurs reprises, il faut re- 
marquer^ d'ailleurs, que Ténumération de la Novelle 
n'a pas un caractère aussi étroitement limitatif en 
droit coutumier qu'en droit romain. Nous en avons la 
preuve notamment dans l'article 5, titre XVIII, de la 
coutume de Berry, qui admet pour causes d'exhéréda- 
tion celles ce qui sont exprimées en droit ou semblables 
et ayant même raison. » Pothier accepte l'application de 
la Novelle aux cas analogues à ceux qu'elle prévoit (1). 
Le droit coutumier admet aussi, comme le droit ro- 
main, une sorte d'exhérédation, d'une nature très-in- 
téressante, toute favorable aux descendants, Vexhéréda- 
tion officieuse. Empruntons à Ricard le passage suivant, 
qui suffit pour la faire connaître : « Nous avons reçu la 
disposition delà loi pénultième D., De car, fur. Nous 

(1) Traité des successions^ /, n« 14 
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permettons aux pères de foire les arbitres de leurs fa- 
milles, et qu'un père ou une mère pour le mauvais mé- 
nage de leurs fils, dont on croit facilement le jugement 
en cette rencontre, puissent ordonner qu'il se contentera 
de l'usufruit de la portion qui lui doit appartenir en 
leurs biens : pourvu qu'ils disposent de la propriété au 
profit des enfants de leurs fils. Contre cette disposition, 
on n'écoute pas le fils qui implore le secours de la loi,^ 
et demande la légitime. » 

Nous allons, dans -les sections suivantes, examiner 
plus en détail les règles de la réserve, de la légitime, du 
douaire et de la réserve féodale. 

SECTION II 

DE LA RÉSERVE COUTUMIÊRE. 

56. Le principe de la copropriété familiale des cou- 
'tumes germaines a laissé des empreintes très-profondes 
dans notre ancien droit. On en peut juger par cette dis- 
position de la coutume du Boulenois, qui en pousse 
encore l'application jusque dans ses conséquences les 
plus extrêmes : 

Art. 124 : « Nul ne peut donner, vendre, ni autre- 
ment aliéner son héritage, à luy venu de ses prédéces- 
seurs, si ce n'est quant à matière de don par le consen- 
tement exprès de l'héritier apparent ; et quant à ven- 
dition ou autre aliénation par nécessité, jurée par le 
vendeur, et vérifiée par deux témoins dignes de foy, ou 
aussi par le consentement de son dit héritier. » 

Mais, à l'époque du droit où nous nous plaçons main- 
tenant, c'est*à-dire lors du complet développement du 
droit coutumier, cette disposition est isolée. Générale- 
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ment le principe de la copropriété familiale n*a plus 
d'application que dans les deux institutions du retrait 
lignager et de la réserve. 

Le retrait lignager, dont nous n'avons pas à nous oc- 
cuper spécialement, est la faculté accordée aux lignagers 
du vendeur d'un bien patrimonial de se substituer à 
l'acheteur, en l'indemnisant de tout ce que l'acquisition 
lui a coûté. 

La réserve est une institution qui protège, dans une ' 
certaine mesure, les biens patrimoniaux, contre les libé- 
ralités à cause de mort de celui qui les détient.- 

57. Pour en bien comprendre l'économie et les règles, 
il nous faut examiner le régime des biens patrimoniaux, 
ce qu'on peut appeler la théorie des propres^ dont la 
réserve n'est que le complément, ou plutôt la sanction. 

On appelle propres ou héritages les immeubles qui 
sont entrés dans le patrimoine d'une personne par suc- 
cession ab intestat^ ou par des donations provenant 
d'ascendants. Ces donations ne sont considérées que 
comme des avancements d'hoirie. Le vœu général des 
coutumes est que ces biens ne sortent pas par succession 
de la descendance de celui qui les a acquis, qui les a 
créés, en quelque sorte, par son travail^ en vue de 
l'avenir de sa famille. Cette tendance était si forte, sur- 
tout chez les premiers jurisconsultes coutumiers, que 
Beaumanoir ne pensait pas qu'un testateur eût le droit, 
pour quelque cause que ce fût, de priver un lignager de 
la succession aux propres ; en autres tertaes, il croyait 
que l'exhérédation pour juste cause ne pouvait pas 
atteindre les biens de cette nature. Cette idée ne pré- 
• valut pas ; elle céda devant des considérations dont l'il- 
lustre jurisconsulte n'avait pas tenu compte. 
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Parlant d'une classe de coutumes où la théorie de la 
réserve était appliquée avec la plus parfait exactitude, 
les coutumes dites souchiresy dont nous parlerons plus 
loin, Dunod (1) s'exprime ainsi: « Elles sont fondées 
sur une raison bien naturelle ; c'est qu'outre raffection 
présumée du défunt pour conserver ses biens dans sa 
famille, elles ont la destination de l'acquéreur en faveur 
de ses descendants, i» 

58. Tel est, en effet, le* double élément qui sert de 
base aux règles de la succession aux propres. Aussi, 
dans les coutumes auxquelles Dunod fait allusion, pour 
avoir le droit de succéder à un propre, comme tel, il faut 
être le plus proche parent du de cujus, parmi ceux qui 
descendent de Tacquéreur primitif. Au témoignage de 
Jean Faberel de Dumoulin^ ce système formait à Torigine 
le droit universel de la France du Nord. Mais Tapplica- 
tion rigoureuse du principe ne s'est pas conservée par- 
tout. Des coutumes, désignées sous le nom de coutumes 
de côté et ligne, bien que donnant la préférence aux pa- 
rents qui descendent de l'acquéreur primitif, se conten- 
tent, au besoin, de parents appartenant au côté, paternel 
ou maternel, d'où le bien est provenu au défunt. Dans 
d'autres, enfin, les coutumes de simple côtéj le droit 
spécial de succession aux propres est attribué aux plus 
proches parents du côté paternel ou maternel, suivant 
l'origine des biens dont il s'agit : c'est la simple applica- 
tion de la règle Patenta paternis; materna maternis. 
Sans doute que, dans cette dernière classe de coutumes, 
on s'est laissé influencer, pour altérer la règle primi- 
tive, par l'avantage de simplifier le règlement des suc- 

y) Ohsef'v, sur la couU du comté de Bourgogne; Des successions, 
Ch. 11, n» 17. 
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cessions. Les coutumes de côté et ligne sont les plus 
nombreuses ; elles comprennent la coutume de Paris, et 
forment, par suite, le droit commun. 

59. Les coutumes ne diffèrent pas moins entre elles 
quant aux règles de la réserve. Il nous suffira, en géné- 
ral, de relever à grands traits celles de la coutume de 
Paris qui, outre l'avantage de former le droit commun, 
ont le mérite de donner une idée très-juste du caractère 
de l'institution. 

La réserve ne s'applique qu'aux testaments ; les libé- 
ralités entre- vifs ne subissent de ce chef aucune restric- 
tion : on a cru devoir respecter sur ce point le libre 
arbitre des propriétaires de propres. D'ailleurs, le danger 
est loin d'être aussi grand en matière de donations qu'en 
matière de testaments, surtout depuis que nos ancêtres 
ont contraint les donateurs à subir eux-mêmes toutes les 
conséquencesdeleurs libéralités. La fameuse règle formu- 
lée par le brocard devenu classique : « Donner et rete- 
nir ne vaut, )) en obligeant le donateur à se dépouiller 
actuellement et irrévocablement de ce qui fait l'objet de 
sa libéralité, a été jugée un contre-poids suffisant à l'en- 
trainement d'affections déréglées. 

La quotité de la réserve est des quatre quints des 
propres, c'est-à-dire que le testateur ne peut disposer 
que d'un cinquième de ses biens patrimoniaux. 

60. Certaines coutumes attaquent, par la réserve, les 
donations aussi bien que les legs ; d'autres ne laissent 
aucune quotité disponible au testateur ; d'autres frap- 
pent de la réserve les acquêts et les meubles, ce qui 
altère profondément le caractère de l'institution, et est 
d'autant plus excessif que la règle s'ap^que en faveur 
des collatéraux aussi bien que des descendants. Il faut 
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distinguer de ces dernières les coutumes, dites de sub- 
rogatioiiy où la réserve ne frappe les acquêts et les 
meubles qu'à défaut de propres. Ce groupe est assez 
considérable. En sens restrictif, les exceptions au droit 
commun ne sont pas moins variées que les exceptions 
extensives de la réserve ; mais elles sont certainement 
moins importantes. 

Nous ne nommons pas les coutumes qui forment 
toutes ces variétés; la nomenclature nous conduirait 
trop loin. Citons seulement, à cause de leur importance 
et de leur originalité, les coutumes de Normandie et de 
Bretagne. 

En Normandie, il n'existe aucune disponibilité sur les 
propres par voie testamentaire; pour les libéralités 
entre- vifs, Ja faculté de disposer est restreinte au 
tiers. Un testateur ne peut léguer aucune part de ses ac- 
quêts* lorsqu'il a des enfants', ainsi qu'il résulte a con-^ 
irario de l'article 422, et il ne peut disposer par la 
même voie que du tiers de ses meubles. 

Dans la coutume de Bretagne, la réserve porte sur 
les acquêts aussi bien que sur les propres; elle est des 
deux tiers de tous les immeubles, et encore ne faut-il 
pas, sous peine de nullité, qu'il apparaisse, quant "au 
troisième tiers, qu'il a été légué « par haine et fraude 
des présumptifs héritiers. » A défaut d'immeubles suf* 
lisants, la réserve porte sur les meubles. 

61* Nous avons indiqué les différents systèmes suivis 
relativement aux ordres de collatéraux du défunt qui 
sont appelas à profiter de la réserve. Il fallait le faire 
pO[it dégager le caractère de l'institution. D'ailleurs, 
nonsinesortioi^ pas par là de notre sujet,car,dans l'esprit 
général des coutumes, la succession aux propres^ même 
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lorsqu'elle est recueillie par un collatéral éloigné du 
de cujuSy n'est qu'une sorte de prolongement de la suc- 
cession en ligne directe, puisqu'elle a pour but d'appeler 
des descendants à l'hérédité de leurs ascendants. Mais 
les qualités de parent de la lign^ ou du côté d'où pro- 
vient le propre et de successible au degré utile ne 
suffisent pas à donner le titre et les droits de réserva- 
taire ; pour les posséder^ il faut de plus être héritier. 
Cette règle se conçoit aisément, car la réserve a pour 
caractère essentiel d'être la sanction d'un droit hérédi- 
taire: celui-ci disparaissant, elle disparaît nécessairement 
avec lui. 

Donc toute cause d'exclusion de la succession exclut 
de la réserve. Nous avons parlé de l'exhérédation ; citons 
encore Tincompatibilité, établie dans les coutumes d'op- 
tion, entre la qualité de donataire ou légataire et 
celle d'héritier. 

L'exclusion d'un réservataire profite à ceux auxquels 
sa présence faisait obstacle. A défaut de tout parent de 
cette qualité, les propres sont assimilés aux acquêts. 

62. La réserve frappe les propres d'une sorte de droit 
réel au profit des réservataires. C'est ce qui porte 
Pothier, Ricard et d'autres jurisconsultes à décider 
qu'il n'est pas loisible de composer cumulativement toutes 
les réserves d'une succession de biens choisis sans 
distinction d'origine. Chaque réservataire a droit aux 
propres de la ligne ou du côté auquel il appartient. 

Une autre question controversée est celle de savoir 
si celui qui possède des propres sous plusieurs coutumes 
peut laisser la réserve en biens situés en un lieu quelcon- 
que, pourvu quele total soit complet, conformément aux 
dispositionscombinées des diverses coutumes conceraées. 
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Nous pensons, avec Dumoulin (1), que la réserve doit 
être composée en chaque lieu différent de la quotité fixée 
par ta coutume qui le régit. La raison en est que les règles 
relatives à la réserve sont des statuts réels. Former la 
réserve exigée dans une province de biens situés dans une 
autre, ne serait donc pas satisfaire aux vœux de la cou- 
tume, qui a eu surtout en vue, dans ses dispositions sur 
la matière, le régime des biens in\mobiliers qui lui sont 
soumis. Pothier opine en sens opposé (2). 

L'action donnée aux réservataires est une action en 
retranchement, action réelle, qui atteint les tiers acqué- 
reurs. 

De vives controverses se sont élevées, dans Tancienne 
Doctrine, sur le point de savoir si le légataire soumis à l'ac- 
tion en retranchement a droit à récompense sur les biens 
disponibles.Nombre d'opinions diverses ont été soutenues. 
Nous nousrangeons du côté de celle de Pothier, qui décide 
que, pour intenter l'action en retranchement^ le réserva- 
taire doit abandonner aux légataires poursuivis tous les 
biens disponibles, c'est-à-dire les acquêts, les meubles et 
le quint des propres. Quoi qu'il en soit à cet égard, il est 
certain que la réciproque de la proposition de Pothier 
est vraie : l'article 295 de la coutume de Paris consacre 
expressément le droit, pour le réservataire, de se libérer 
de tout legs portant sur les propres, en abandonnant la 
quotité disponible. 

Dans la coutume de Paris, le réservataire contribue 
au paiement des dettes, en proportion'de son émolu- 
ment. Nous verrons plus loin, à propos de la légitime. 



(1) Sur Auvergne^ XII, 41. 

(2) Test., n' 186. 
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des règles spéciales» établies dans les coutumes qui ad- 
mettent la réduction des donations entre-vifs. 

63. A titre de restriction à la faculté de disposer des 
propres à titre gratuit, nous devons mentionner encore 
que, pour tester sur le quint disponible, il faut, en gé- 
néral, avoir vingt-cinq ans, tandis que l'âge de vingt ans 
suffit en ce qui concerne les acquêts et les meubles. 



SECTION III 

DE LA LÉGITIME. 

64. La nature et Torganisation de la légitime furent 
longtemps vagues dans les pays de coutumes. Pierre 
Desfontaines (1) et Beaumanoir (2) nous apprennent 
que, de leur temps, la quotité de la légitime n'était pas 
fixée. Le juge la déterminait suivant les cas, en tenant 
compte de Tétat des fortunes respectives des intéressés. 
Elle avait donc surtout, à cette époque, le caractère 
d'une créance alimentaire, comme l'indique, d'ailleurs, 
en plusieurs endroits, Pierre Desfonlaines, qui exige la 
• sostenance » pour les enfants privés de la succession 
paternelle. L'étude du droit romain suggéra aux juris- 
consultes des règles plus précises ; nous verrons pour- 
tant que celles qui furent adoptées diffèrent grandement 
de l'organisation de la Querela inoffidosi testamenti. 

Ce n'est que lors de la seconde rédaction de la coutume 
(1680), que la légitime a été réglée expressément à 
Paris. C'est là que nous l'étudierons, sauf à signaler 



;i) coûs. xxiv, 10. 

;2) Cout. de Beauv., XII, 18 et 20. 



Digitized 



by Google 



— 74 — 

dans d'autres coutumes les plus remarquables des diver- 
gences qui s'y rencontrent. 

La légitime est un recours subsidiaire» en cas d'insuf- 
fisance de la réserve, qu'elle remplace ou complète, 
au besoin, jusqu'à concurrence de sa quotité propre. A 
ce titre, elle n'est accordée qu'aux parents les plus 
dignes de faveur : après quelques hésitations, la juris- 
prudence du parlement de Paris en a limité l'application 
aux seuls descendants. Pour la même raison, elle devait 
s'appliquer à un cercle de biens plus étendu que 
la réserve, et s'attaquer à une classe d'actes plus 
large. Les biens de toutes natures, propres , acquêts 
et meubles y sont soumis; elle atteint les dona- 
tions entre-vifs aussi bien que les legs. La quotité est 
de la moitié de la part qui serait échue au légitimaire 
dans la succession ab intestat du de cujus, si elle n'avait 
été diminuée par aucune libéralité entre-vifs. Bien en- 
tendu que chaque enfant est tenu d'imputer sur sa lé- 
gitime les objets qu'il a reçus du de cujus à titre gratuit. 
Ce qui montre bien le caractère de recours subsidiaire 
qui distingue la légitime de la réserve, c'est que, dans 
les coutumes où l'action en réduction atteint les dona- 
tiens, celles dont l'objet a été pris sur les propres, 
doivent être frappées entièrement, avant que les autres 
soient atteintes. 

On voit combien celte institution diffère, d'un côté de 
celle qui lui a servi de modèle ; de l'autre, de celle dont 
elle formule complément. De la Querela inofficmi tes- 
tamentieWe se distingue, à première vue, en ce qu'elle 
comprend^ dans un système unique et harmonisé, les re- 
cours contre les donations excessives et contre les actes 
inofficieux de dernière volonté; en ce que sa quotité estin- 
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variable, au lieu d'être soumise à la gradation bizarre de 
la Navelle XVIII ; en ce qu'elle ne s'attaque pas à Texis- 
«tence du testament, s'il y en a un, mais procure seule^ 
ment l'obtention d'une part de la succession. Les diffé^ir 
renées qui la séparent de la réserve, et dont nous avons 
mentionné plus haut les principales, lui font prendre 
une importance sociale beaucoup moins grande. Gomme 
l'institution romaine, elle veille surtout au respect de 
Vofficium pietatis, tandis que la réserve a pour effet 
principal d'assurer la stabilité des familles, 

65. A côté des coutumes qui, comme celles de Paria, 
règlent expressément l'institution de la légitime, ou ren*^ 
voient aux dispositions de cette coutume, d'autres se 
réfèrent au droit romain, soit par une mention spéciale, 
soit par une disposition générale, qui^en appelle à la rair 
son écrite pour les points non réglés. Dans ces cou- 
tumes, on applique la quotité progressive de la no^ 
velle XVIII. 

Une troisième classe de coutumes n'ont institué la lé^ 
gitime, ni expressément, ni implicitement; est*ce le 
droit romain qu'il faut y appliquer ou la coutume de Pa* 
ris ? Dans les discussions élevées à ce sujet, les roma- 
nistes s'appuyaient sur l'origine de la légitime ; les juris^ 
consultes coutumiers décidaient, avec Pothier, que c les 
usages de la Capitale doivent plutôt suppléer au silence 
de Qcs coutumes que les lois romaines, qui ne sont qu'a^ 
doptives. (1) » La jurisprudence a consacré l'opinion de 
ces derniers. 

Certaines coutumes étendent tellement les effets de la 
réserve que cette institution n'y a pas besoin d'un com- 

(1) Suûû., II, X, 9, 
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plément. Telles sont notamment, comme nous l'avons 
vu, les coutumes de Bretagne et de Normandie. La légi- 
time n'existe pas pour elles; ou plutôt elle se confond 
avec la réserve. 

Bevenons à la coutume de Paris ; nous allons y ren- 
contrer des questions très-délicates et très-impor- 
tantes. 

66. Quelle est la nature de la légitime? A-t-elle pour 
objet une portion de biens, quota bonorum^ comme en 
droit romain, d'où elle tire son origine ? ou bien est-ce 
une part héréditaire, comme la réserve, dont elle est le 
complément? En autres termes, esUil ou non nécessaire 
de se porter héritier pour y avoir droit ? La solution à 
donner est d'une grande importance, en raison des 
conséquences qu*felle entraîne. S'il faut être héritier 
pour avoir droit à la légitime, on ne peut la réclamer 
sans s'exposer aux actions des créanciers. Si le titre de 
descendant suffît, celui qui a vocation à la légitime 
pourra, tout en renonçant à la succession, intenter l'ac- 
tion en réduction contre les donataires, et, à plus forte 
raison, retenir, jusqu'à due concurrence, les donations 
qui lui ont été faites. Il n'aura point affaire aux créan- 
ciers, qui n'ont de droits que sur les biens héréditaires. 
L'opinion que nous préférons est celle qui exige la qua- 
lité d'héritier : il nous paraît qu'elle est imposée par 
les principes. 

Bemarquons d'abord que l'influence du droit romain 
ne peut se faire sentir nécessairement en une matière 
qui, dans notre ancienne législation, repose sur des 
principes tout différents. Tandis qu'à Bome le droit à la 
légitime n'est qu'une restriction à la règle : « Uti le- 
gassit.... ita jus esto^ » en droit coutumier, toute la mn- 
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(ière des successions a pour base les deux principes: 
€ Institution d'héritier n'a lieu » et t Le raort saisit le 
vif. » Le descendant^ c hoir le plus proche^ » est, de 
par la coutume, héritier et héritier saisi. L'institution 
de la légitime ne fait pas autre chose que de lui assurer 
la conservation d'une part de l'universalité de bien^ 
dont il est en possession légale. Ce serait créer la loi, 
au lieu de l'appliquer, que de permettre de rede- 
mander une partie de ces biens après qu'il en a repoussé 
la saisine par la renonciation. Et d'ailleurs, si on avait 
voulu lui conférer ce droit, il eût fallu l'organiser; 
'pour copier la législation romaine, il eût fallu lui em- 
prunter la Querela, qui devenait nécessaire, pour donner 
une sanction au droit du légitimaire dépouillé de la 
saisine. 

Cette solution, très-combattue, a triomphé, grâce aux 
efforts et à l'influence de Dumoulin, qui la formule en 
disant, à propos de l'article 125 de l'ancienne coutume 
de Paris : « Apudnos ...., nemolegitimamHabet nisi qui 
hères est. » 

67. Mais cette décision supprimait, comme nous l'a- 
vons vu, pour bien des cas, le bénéfice de la légitime. 
Les conséquences en étaient si graves que c'est un point 
controversé que celui de savoir si Dumoulin lui-même 
n'a pas reculé devant elles. .Guy Coquille proposa d'ad- 
mettre le légitimitaire à se porter héritier pour la légi- 
time seulement ; mais cet expédient, purement arbitraire, 
blessait la précision philosophique que les jurisconsultes 
coutumiers veillaieniTavec tant de soin à maintenir dans 
leur doctrine. C'est à Ricard que revient l'honneur d'a- 
voir trouvé une combinaison satisfaisante et qui répond 
. à tout. Il s'appuya sur cette considération que la légitime, 
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n'étant instituée qu'en faveur de Théritier, ne fait renhrer 
les objets des donations parmi les biens du défunt que dans 
Tintérêt de cet héritier, et d'une manière toute relative à 
lui .11 admit, en conséquence, le légitimai re à demander la 
réduction des donations, tout en se soustrayant aux pour- 
suites des créanciers par le bénéfice d'invèhlaire (1). Ce 
système a été adopté par la plupart des jurisconsultes, et 
on l'applique, en matière de réserve, dans les coutumes 
qui font porter celle-ci sur les donations. 

68, A côté de la théorie de Dumoulin, d'où il résulte 
que la légitime ne peut être exercée par voie d'action que 
par un héritier, il s'en est élevé une autre, qui permet 
au renonçant de l'exercer par voie d'exception. Tout don 
fait à un descendant, héritier présomptif, est considéré 
comme un avancement d'hoirie , et il est loisible à 
ce descendant de conserver ce don en renonçant à la 
succession, sauf les restrictions produites par le droit 
des autres enfants. Ce droit, comme nous l'avons vu^ 
varie selon les coutumes. Dans les coutumes d'égalité 
parfaite, il réduit le renonçant, comme Théritier, à n'a- 
voir rien de plus que ses cohéritiers ; dans les cou- 
tumes d'option, il souffre le cumul de la légitime et du 
disponible ; dans les coutumes de préciput, il en est de 
même, pourvu que tout ce qui, dans le don, dépasse la 
légitime, ait été donné expressément en dehors de la part 
héréditaire. Cette théorie est en contradiction avec celle 
de Dumoulin ; celui-ci (2) a protesté contre son applica- 
tion, surtout dans les coutumes d'option, où le résultat 
peut n'avoir pas été voulu ni prévtf par le père de famille. 

69. Nous rencontrons encore en droit coutumier la 



(1) Donations, n« 979-985. 

[2) Sur JParis, art. 17 et 159. 
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question de la computation des légitimaires. Elle fut 
ardemment controversée par nos vieux jurisconsultes, en 
ce qui concerne le droit romain.^Ëlle était d'autant plus 
compliquée pour eux, qu'avec la Novèlle XVIII et sa 
quotité progressive, le renonçant, si on le comptait, 
faisait nombre aussi bien que part, et pouvait contri- 
buer ad augendam legitimammssihienqu'adrninuendam 
eam. Cujas (I) opina dans le sens de la règle générale 
que nous avons cru aussi reconnaître, à savoir que le 
renonçant ne compte pas ; mais il expliquait la loi 8 
d'une autre manière que nous. Toujours est-il que , 
quelque opinion qu'on voulût avoir sur ce point, en droit 
romain, tout le monde est tombé d'accord sur l'adoption, 
en droit coutumier, de la distinction qui nous a paru res- 
sortir des textes divergents des jurisconsultes romains. 
On a donc décidé que le renonçant ne serait compté pour 
la fixation de la quotité de la légitime que lorsqu'il 
renoncerait aliquo accepta. Il est bien entendu que les 
donations jouent le même rôle à cet effet que les legs. 
70. Il est à peine besoin de mentionner que, étant 
donnée l'admission de la théorie de Dumoulin, les causes 
d'exclusion de la légitime sont, comme pour la réserve, 
toutes celles qui écartent de la succession, sauf le droit 
de retenir la légitime par voie d'exception, dans les cas 
où il s'applique. 

SECTION IV 

DU DOUAniE DES ENFANTS. 

7). Le douaire est une institution qui confère à la 
femme et aux enfants des drpits réels sur une partie des 

(1) Exp. Novell. 18. 
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biens du mari. Pothier la définit : a une espèce de légi- 
time dans les biens de l'homme qui se marie, en faveur 
des enfants qui naîtront du mariage. » En relevant les 
principales différences qui la distinguent de la légitime, 
nous aurons suffisamment indiqué le caractère et les 
effets de cette institution, destinée à assurer aux enfants 
ce que Bourjon appelle avec justesse t la dernière table 
du naufrage. » 

Le douaire ne s'applique qu'aux biens du père. 

L'action que procure le douaire s'exerce même sur les 
biens aliénés à titre onéreux; mais la jurisprudence a 
admis que ces biens ne doivent être atteints que subsi- 
diairement, et en remontant des derniers aliénés aux 
premiers. 

En raison de la gravité de ses conséquences pour le 
crédit de celui dont les biens en sont grevés, le douaire 
n'est réglé par la coutume qu'à défaut de conventions 
matrimoniales spéciales. Celles-ci peuvent en étendre 
ou en restreindre les effets, même l'écarter entiè- 
rement. C'est aux contractants et à ceux qui ont mission 
de veiller sur la destinée de la future épouse et de sa 
descendance, à juger lequel des deux intérêts en conflit 
il faut sacrifier à l'autre . On distingue, en conséquence, lé 
douaire préfix et le douaire coutumier. 

Il ne porte que sur les immeubles dont le père est 
propriétaire au moment du mariage et sur ceux qui lui 
échoient plus tard par succession ou donation provenant 
de ses ascendants. Il affecte généralement la moitié de 
ces immeubles. 

Les droits qui font l'objet du douaire ne parviennent 
aux enfants que par leur mère. C'est pourquoi toute mo- 
dification conventionnelle au douaire coutumier de la 
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femme produit son influence sur celui des enfants. Le 
douaire confère à la femme l'usufruit et aux enfants la 
nue propriété des biens concernés. 

Pour avoir droit au douaire, les enfants doivent renon« 
cer à la succession. De cette façon ils ne sont pas tenus 
des dettes, à Texceplion de celles qui sont les charges 
spéciales des biens qui composent le douaire. 

72. La Normandie avait une institution particulière, 
qui y tenait lieu du douaire des enfants. Son caractère 
le plus saillant est qu'elle portait également sur les biens 
de la mère et du père. De la quotité de biens qu'elle 
affectait elle avait pris le nom de Tiers coututnier de 
Normandie. 



SECTION V 

DE LA COMBINAISON DE LA RÉSERVE FÉODALE AVEC LES AUTRES 
INSTITUTIONS RELATIVES AUX SUCCESSIONS. 

7â. La réserve féodale a pour objet la protection de 
la prérogative de primogéniture dans le partage de biens 
nobles entre descendants. Ici les considérations poli- 
tiques se combinent avec celles qui s'attachent à Tordre 
social et à l'intérêt des familles. 

Dans les principales coutumes, le privilège de primo- 
géniture procure à l'aîné le chief manoir, avec un ar- 
pent de terre, ce qu'on appelle le vol du chapon^ plus 
les deux tiers des immeubles patrimoniaux, lorsqu'il n'y 
a que deux héritiers, et la moitié, s'il y en a un plus grand 
nombre. 

Dans l'application de la réserve féodale, il faut dis- 
tinguer d'abord selon que l'aîné a affaire à des étrangers 
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OU à ses frères. Dans le premief cas, Pothier(l) veut 
que la réserve de Taîné soit de Tintégralité de sa part, 
lorsque ce sont des legs qui lui ont porté atteinte ; s'a- 
git-il, au contraire, de donations entre-vifs, le droit 
d'aînesse ne les atteint pas. Lorsque ce sont des frères 
qui sont donataires ou légataires, la réserve a pour 
objet les libéralités de toute nature. Ces décisions 
étaient contestées ; mais il nous suffît d'une donnée gé- 
nérale, sur une matière qui n'a plus aujourd'hui qu'un 
faible intérêt même théorique. 

Le droit d'aînesse fléchit dans certains cas, où son 
application exacte arriverait, sans cela, à dépouiller entiè- 
rement les puînés. Telle est, par exemple, Thjpothèse où 
il ne reste guère dans la succession que le manoir qui, 
d'après les règles ordinaires, appartient entièrement à 
l'aîné. Dans la coutume de Paris, l'aîné ne peut le 
prendre qu'en donnant aux puînés leur légitime en argent. 

Différemment de la réserve féodale, le douaire ne fa- 
vorise aucunement l'aîné ; il ne lui donne qu'une part 
égale à celle de ses frères ; et même, si l'aîné accepte 
la succession, il ne peut, par la réserve, diminuer le 
douaire des puînés. 

CHAPITRE m 

Lé^lBlatloii .des pays de droit écrit» 

74. La législation des pays de droit écrit ne nous 
paraît présenter guère sur notre sujet qu*un intérêt 
historiquQ. Aucune théorie juridique de quelque impor* 

(l) Suce. II, I, 2, § 6* 
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tanée n*y apparaît. C'est une résultante assez hasardeuse 
de l'influence des règles romaines et de celle des cou- 
tumes développées dans le nord de la France. Le droit 
romain y a perdu de sa netteté scientifique, et le droit 
coutumier n'y a pas conservé sa physionomie originale 
et fortement dessinée. D'ailleurs des divergences très- 
prononcées séparaient entre elles les coutumes des dif- 
férentes parties du Midi. 

Le droit romain sanctionné par les leges romanes frar* 
haroruin était celui du code Théodosien. Plus tard, les 
compilations de Justînien et ses Novelles furent intro- 
duites en France, et y eurent, surtout dans le Midi, leur 
part d'influence. Le courant venu du Nord a porté au 
delà de la Loire la féodalité, l'institution des propres et la 
réserve. La légitime et la réserve existent donc, à la 
fois, dans les pays de droit écrit aussi bien que dans les 
pays coutumiers. 

76. La première de ces institutions, quoique plus 
fortement enracinée en général dans le Midi que la se- 
conde, n'est pourtant pas admise partout. La coutume 
de Montpellier exige bien que le père lègue quelque 
chose à ses enfants ; mais le legs peut n'être que d'une 
importance illusoire. La coutume de Toulouse permet de 
ne laisser aux enfants que cinq sous : c'est une simple 
fonnalité qui est imposée. 

Dans les pays qui conservent la légitime, on observe 
les règles romaines, mais non sans des dérogations 
importantes. Ainsi la légitime est due de plein droit, si 
le père ne l'a pas laissée, et la Querela romaine n'existe 
plus. Les donations peuvent être réduites comme les 
legs. Le testament maternel jouit souvent d'une latitude 
beaucoup moins grande que celui du père ; ainsi, à 
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Bordeaux 9 la mère ne doit rien donner à un étranger ; 
elle ne peut disposer que d'un tiers à Tégard de ses 
enfants. Le légitimaire peut^ indépendamment de la quo- 
tité qui lui revient à ce titre, réclamer, comme héritier, 
la quarte falcidie. Cette étrange disposition a été con- 
firmée par l'ordonnance de 1735, mais avec cette restric- 
tion que le testateur peut interdire ce cumul. 

Généralement la légitime doit être recueillie nomine 
heredisy conformément à la nouvelle GXV. Mais, pour 
écarter la poursuite des créanciers, dans les cas où il y 
a intérêt à n'exercer l'action en réduction que contre 
les donataires, les légistes accordent au légitimaire la 
faculté de garder la légitime en refusant l'institution. 
Leur raisonnement est que le légitimaire ayante par son 
refus, fait arriver, par accroissement ou dévolution, sa 
part aux autres héritiers, se trouve privé de la légitime ; 
il peut, par conséquent^ la réclamer comme s'il en avatt 
été dépouillé par le de cujus. On voit combien ce sys- 
tème est inférieur à celui de Ricard. 

76. Dans les pays où l'institution des propres s'est 
introduite, elle a amené la réserve comme conséquence* 
Celle-ci existe notamment, avec des règles et des quo- 
tités différentes, à Bordeaux, à Condom, à Bayonne, à 
Mont-de-Marsan. Il est très-remarquable que dans deux 
coutumes, celles de Labourd et de Sole, le propriétaire 
d'un propre ne peut en diposer d'aucune manière, sans 
le consentement des héritiers présomptifs. 
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TROISIÈME PARTIE 



DROIT CIVIL ACTUEL 



CHAPITRE 1" 

De» lois de l'époque intermédiaire. 

77. 11 serait impossible de bien comprendre les dis- 
positions du Code civil sur notre sujets si l'on ne connais- 
sait les bouleversements opérés en cette matière, par la 
Révolution dans notre ancien droit* 

Au milieu des ruines des institutions, des croyances 
et des traditions delà France, l'histoire peut reconnaître 
avec justice que les hommes de 89 et de 93 ont laissé à 
terre des abus. En ce qui concerne notre sujet, nous 
avons à citer la suppression d'un de ces abus, si le nom 
peut être donné à des in^titutiofis auxquelles on ne pou- 
vait guère reprocher que d'avoir survécu à leur cause 
et à leur raison d'être primitive ; nous voulons parler 
des prérogatives de primogéniture et de masculinité, 
dans la succession aux biens nobles. Ce fut l'œuvre de 
l'Assemblée constituante, dans le décret du 1 5 mars 

6 
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1790, qui était une conséquence de l'abandon des 
privilèges, fait par la noblesse dans la nuit du 4 août. 

78. Mais notre première révolution ne s'arrêta pas 
là. La Convention renversa la législation si sage et si in- 
génieuse des coutumes sur les successions; elle supprima 
la distinction des immeubles selon le ur origine et, avec 
elle, le mode spécial de succession aux propres, le 
douaire, Texhérédation, même officieuse, et les substi- 
tutions. Elle n'accorda le droit de disposer à titre gra- 
tuit que jusqu'à concurrence d'un dixième, si lede cujus 
laissait des héritiers en ligne directe, ou d'un sixième, 
s'il n'y avait que des collatéraux; et encore ce disponible 
était-il soumis à la double condition de n'être attribué à 
aucun des héritiers, et de n'être pas donné à titre uni- 
versel. De plus, elle assimila complètement les droits 
des enfants naturels à ceux des enfants légitimes. Enfin, 
elle décréta la rétroactivité de ses dispositions, pour 
les successions ouvertes depuis le 14 juillet 1789. En 
sorte que toutes ces successions purent être soumises 
à un nouveau partage ; ceux qui avaient reçu des dona- 
tions ou des legs en vertu d'actes déjà anciens, furent 
dépossédés, et les familles se trouvèrent exposées aux 
réclamations de tous ceux qui voulurent se donner le 
titre, désormais sans honte, de bâtards. 

Cette législation, qui eut pour point culminant la loi 
du 17 nivôse an II, a reçu pour base juridique la doc- 
trine, émise, entre autres, par Tronchet, un des futurs 
rédacteurs du Code civil, que les successions ne sont 
point de droit naturel, mais de droit civil seulement. 
Elle peut être rapprochée à beaucoup d'égards des cou- 
tumes d'^aUté parfaite ; mais combien elle en diffère 
dans son esprit ! Le but du législateur était double ; 
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protéger les adhéreats de la Révolution contre des 
exhérédations, ou les venger, et porter atteinte, d'une 
manière générale, à l'autorité des pères de famille. Le 
premier de ces mobiles est proclamé par la clause de 
rétroactivité, qui avait pour objet avoué de venir au 
secours de parents déshérités, par des testateurs qui 
leur reprochaient d'avoir renié les traditions de leurs 
familles, et violé leurs devoirs religieux ou politiques. Le 
second n'est pas moins aisé à reconnaître. Comme le 
dit très*justement M. Boissonnade (1), ^ tout ce qui 
rappelait la puissance paternelle, déjà ruinée cepen-- 
dant, portait ombrage aux nouveaux législateurs.: l'au- 
torité pour eux ne devait plus résider que dans la Nation 
et dans ses délégués. » Pour qui ne partage pas l'opi- 
nion, exprimée à cette époque par Mirabeau et Robes-- 
pierre comme par Tronchet, sur l'origine du droit 
successoral, la loi de nivôse fut un acte de spoliation 
légale, de tyrannie législative. 

79. La Convention n'était pas encore disparue, que déjà 
un reflux du flot révolutionnaire avait emporté une par- 
tie de la loi de nivôse. Sous le Directoire, les mesures 
réparatrices allèrent plus loin. Une loi du 1 5 thermidor 
an IV réduisit les enfants naturels à une pension alimen- 
taire. Une loi du 4 germinal an YIH permit d'attribuer 
le disponible parmi les héritiers^ et en éleva la quotité. 
Cette quotité était alors du quart, si le de cujus ne lais- 
sait pas plus de trois enfants, et elle diminuait à mesure 
que le nombre des enfants progressait, de manière à ce 
que le père de famille ne pût disposer, au plus, dans tous 
les cas, que d'une quotité égale à une part d'enfant. La 

(l) Histoire de la Réserve, n® 3557* 
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réserve des autres parents était beaucoup plus faible, et 
décroissait à mesure que les degrés de parenté s'éloi- 
gnaient. 



CHAPITRE II 

Principe» généraux et organisation de la réserve 
dan» le Gode civil. 

80. Lorsque les rédacteurs du Code civil eurent à 
délibérer sur la grave et délicate matière des succes- 
sions^ la distinction des biens en nobles et roturiers, en 
propres et acquêts avait disparu; les substitutions 
étaient interdites ; rexhérédation pour cause légitime et 
même l'exhérédation officieuse n'existaient plus. Une 
partie de ces ruines de nos anciennes coutumes ser- 
vaient de fondements à la société nouvelle ; les autres 
étaient l'objet de vagues préjugés, nés de passions mal 
éteintes. Les rédacteurs du Code acceptèrent cet état de 
choses, et se soumirent à ses influences; mais tout 
porte à croire, d'ailleurs^ qu'ils ne songèrent qu'à en 
tirer le meilleur parti possible, dans l'intérêt de l'har- 
monie des familles. 

Les principes de notre droit successoral actuel se 
tiennent à égale distance des règles romaines, qui, 
subordonnant, en thèse générale, l'attribution de la 
succession à la volonté du de cujus^ faisaient de l'insti- 
tution d'héritier le moyen normal de la régler, et des dis- 
positions coutumières, qui avaient pour base la maxime : 
€ Institution d'héritier n'a lieu. » La voie testamentaire 
et la voie légale y sont également ouvertes pour la trans- 
mission de l'hérédité, et il est téméraire de prétendre, 
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comme on le fait queIquefois,que les préférences et les fa- 
veurs de la loi sont acquises exclusivement à l'une d'elles. 
Un autre caractère de notre système successoral, c'est 
que, lorsqu'il règle la succession ab intestat, au lieu de 
s'inspirer de la volonté de l'acquéreur primitif d'un bien, 
pour faire l'attribution de ce bien, ainsi que cela se pas- 
sait en principe dans notre ancien droit, il prend pour 
base l'affection présumée, assez arbitrairement, d'ail- 
leurs, du de cujus. La règle Dimidia paternisj dimidia 
maternis s'est substituée à la règle Paterna paternisy 
materna matemis. 

81. C'est une pensée du même ordre qui a inspiré le 
législateur de 1 803 dans les mesures qu'il a prises pour 
protéger certains héritiers contre l'abus de la faculté de 
disposer à litre gratuit. Bien que l'idée de copropriété 
familiale semble bannie de nos lois, on ne saurait pour- 
tant prétendre qu'elle n'a pas influencé le législateur ; 
mais il ne parait pas douteux que c'est plutôt, comme 
en droit romain, la pensée de la sanction due à Vofficium 
pietatis qui sert de base à notre réserve héréditaire. 
C'est ce que concourent à démontrer l'exiguité, plus 
étroite encore qu'en droit romain, du cercle des parents 
qui sont appelés à en profiter, et surtout cette considé- 
ration que, dans le système du Code, le principe de la 
copropriété familiale est, dans bien des cas, sans appli- 
cation. C'est donc à la légitime romaine et à celle de 
l'ancien droit, bien plutôt qu'à la réserve coutumière, 
qu'a été emprunté le principe des règles qui pfotégent 
aujourd'hui les successibles en ligne directe. Pourquoi 
donc la nouvelle institution porte-1-elle le nom de ré- 
serve, plutôt que celui de légitime ? 

82. Nous croyons, qu'entre les deux noms, le légis* 
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lateur s'est déterminé surtout par des motifs tirés de la 
valeur propre, du sens étymologique de celui qu'il a 
choisi. En considérant ce nom à ce point de vue, on ar* 
rive, comme si on le jugeait d'après sa signification tra- 
ditionnelle, à conclure que le législateur, en le préférant, 
était influencé par la pensée de faire de ce qu'il désignait 
ainsi la consécration d'un droit héréditaire, mis à l'abri, 
réservé f et non pas, comme en droit romain, un simple 
privrlége de parenté. Cette conception de la réserve 
ressort plus fortement encore du rapprochement du 
nom de oc portion disponible, » qui exprime dans le 
Code une notion corrélative. Ce nom contribue à faire 
Voir, par opposition, que le législateur a voulu donner 
pour objet à la réserve une portion de la succession ab 
intestat, protégée contre les libéralités du de cujus. 
D'ailleurs, la loi emploie sans cesse le nom d'héritiers 
pour parler des réservataires : c'est ainsi, par exemple, 
qu'elle les désigné dans les articles 917, 922, 924, 930, 
i004, 1006, 1009, 1011. Ou la terminologie employée 
par le législateur doit être considérée comme n'ayant 
aucune portée, ou il faut reconnaître qu'il a voulu voir 
dans l'objet de la réserve une part héréditaire. 

Mais, si convaincantes que soient, ces apparences, il 
serait regrettable d'avoir à s'en tenir à des arguments de 
mots pour déterminer là nature de la réserve. Tout 
l'ensemble des dispositions du Code sur la matière con* 
court à faire ressortir qu'il s'agit d'un droit hérédi- 
taire. Le chapitre III du titre des Donations, qui règle 
cette institution, la présente non pas comme établissant 
un droit de certains parents, mais uniquement comme 
formant une restriction au pouvoir de faire des libéra- 
lités. La loi ne s'y occupe pas d'attribuer la quotité 
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qu^elIe a en vue, mais seulement de la protéger, de la 
maintenir là où elle se trouve, c'est-à-dire dans la suc-^ 
cession. Si elle parle de ceux au profit desquels elle 
exerce cette protection, c'est pour dire, dans Tarti* 
cle916, qu'ils n*y auront droit que dans Tordre où la 
loi les appelle à succéder. Ailleurs, dans l'article 1049, 
la loi, parlant des substitutions, présente une véritable 
définition de la réserve, en donnant à celle-ci pour 
objet € les biens qui sont réservés par la loi dans une 
succession. i> 

Enfin, et cet argument suffirait à lui seul> le législa- 
teur de 1803 écrivait sous l'inspiration du droit coutu-r 
mier. Comment aurait-il transformé une règle qui s'ap-^ 
pliquait également, dans notre ancien droit, à la réserve 
et à la légitime, nous ne dirons pas sans s'en expliquer, 
mais sans songer, au moins, à prévenir une méprise 
inévitable ? Gomment aussi aurait-il négligé d'organiser 
le nouveau droit qu'il entendait créer*? Car, si la réserve 
porte non sur une pars hereditatis , mais sur une 
pars bonorum; si, par conséquent, il n'est pas nécessaire 
d'être héritier, mais qu'il suffise d'être parent à certains 
degrés pour y avoir droit, il faut, comme nous l'obser- 
vions en parlant delà légitime des coutumes, que Thé- 
ritierrenoncant ait une action, pour la demander, soit aux 
héritiers, soit aux donataires, soit aux légataires. Or, 
cette action n'est indiquée nulle part. Et pourtant la loi, 
dans l'article 1004 ,. dit que , « lorsqu'au décès du 
testateur, il y a des héritiers auxquels une quotité de 
ses biens est réservée par la loi, ces héritiers sont sai-* 
sis de plein droit, par sa mort, etc. ^ Voilà la situation 
faite à l'héritier acceptant ; quelle est celle de l'héritier 
renonçant? Comment fera-t-il valoir son droite la ré- 
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serve? La loi ne le dit pas. C'est que, n'ayant pas créé 
cette situation, elle n'avait pas à la régler. 

83. Cependant, et si solides que soient les fonde- 
ments sur lesquels repose ce système, on peut le 
combattre par d'assez séduisantes objections. Il s'est 
rencontré des jurisconsultes d'une grande autorité, 
comme Troplong, pour le repousser. 

Il faut reconnaître d'abord que les principes sur les- 
quels s'appuyait la règle de Dumoulin, « Nemo habet 
legitimam nisi qui hères est, » ne se retrouvent plus 
complètement dans notre droit actuel. La règle : « Ins- 
titution d'héritier n'a lieu » n'est plus, et on peut sou- 
tenir, en invoquant les articles 777 et 790, que, dans le 
Code civil, la saisine n'opère pas d'une manière aussi éner- 
gique que dans l'ancien droit. Il est aisé,d'ailleurs,de re- 
connaître que le législateur de 1803, pressé d'arriver aux 
règles pratiques, s'est moins efforcé que les juriscon- 
sultes coutumiers de les édifier sur d'irréprochables 
théories. Pourquoi donc, dira-t-on, aurait-il adopté la 
règle'de Dumoulin, alors que l'ensemble de son système 
successoral ne l'obligeait pas à le faire, et que cette règle 
ne pouvait guère avoir d^autre effet que de créer des 
difficultés ? Certainement cet argument a de la force, au 
point de vue de ce que le législateur aurait pu faire ; 
mais il ne change rien à ce qu'il a fait. On peut penser 
qu'il ne s'est pas appuyé sur les principes de l'ancien 
droit ; mais il nous paraît de toute évidence qu'il s'est 
inspiré de ses traditions. 

Le système de Troplong (1) abuse manifestement de 
l'idée que le législateur ne s'est formé aucune théorie, 

(l) BonationSj II, n^s 915 etsuiv. 
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n'a suivi aucune méthode, dans l'institution de la réserve. 
Selon réminent jurisconsulte, la réserve donnerait tantôt 
un droit héréditaire, tantôt un droit personnel. Et la 
raison de cette nature bipartite serait qu'on ne peut voir 
un droit héréditaire dans celui qui, par l'action en réduc- 
tion, s'exerce à rencontre de la volonté du de cujus : 
« Ici l'enfant n'est plus héritier, il est adversaire, coijtra- 
dicteur, créancier du défunt. » Non, le réservataire n'est 
pas adversaire du défunt ; cet adversaire, c'est la loi : 
c'est elle qui vient s'opposer à l'accomplisement de la 
volonté du défunt^ et qui en détruit les effets. Le réser- 
vataire ne fait pas autre chose que prendre des biens 
qu'il trouve conservés ou replacés virtuellement dans la 
succession. Mais ce qui rend le système de Troplong 
particulièrement inacceptable, c'est sa dualité. Si la 
nature d'opposition à la volonté du cujus, manifestée par 
les réclamations du réservataire, leur ôte,dans certains 
cas, le caractère d'action héréditaire, dans quel cas le 
conserveront-elles? Quand elles prendront la forme d'une 
action en partage contre les cohéritiers. Mais si cette 
action en partage tend à la réduction de quelqu'une des 
dispositions du défunt, est-ce qu'elle ne comportera pas 
également contradiction de sa volonté? On dira peut- 
être, dans ce cas, quelerf^ cujus est censé s'être trompé. 
Mais pourquoi, dans la donation ou le legs excessif, le 
défunt ne serait-il pas également censé s'être trompé ? 
On cherche encore à appuyer sur l'historique de la 
rédaction de l'article 921 l'opinion qui voit dans l'objet 
de la réserve une pars bonorurriy et dans le droit qu'elle 
crée un droit personnel , indépendant de la qualité 
d'héritier. Or voici^ en quelques.mots, ce qui s'est passé. 
Lors de la première délibération au conseil d'État, Mal- 
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]eville fut à peu près seul à ne demander au réserva- 
taire que^Ia qualité d'héritier. Les autres cônseillefô 
s'attachaient au principe énoncé par Dumoulin ; mais, 
tandis que les uns le suivaient jusque dans les consé- 
quences tirées par le grand jurisconsulte, les autres 
adoptaient le tempérament de Ricard. Ce fut la première 
de ces deux opinions qui l'emporta. Le Tribunal, choqué 
par une disposition qui eût fait profiter les créanciers, au 
détriment des réservataires, d'une institution qui n'est 
pas faite pour eux, demanda sa suppression, en adoptant 
ridée qui avait été émise par Maileville. Forts de l'op- 
position du Tribunat à la rédaction qu'ils avaient com- 
battue, les partisans du système de Ricard défendirent 
de nouveau leur opinion. Tronchet, leur interprète, ne 
présenta pas, dans la seconde discussion, d'autre idée 
que celles du système de Ricard, et, sans opposition, la 
rédaction actuelle de l'article 921 fut adoptée. C'était 
donc le triomphe non de l'opinion de Maileville et 
du Tribunat, mais des partisans du système de Ricard, 
triomphe d'autant plus certain que l'exposé des motifs, 
présenté par Bigot-Préameneu, n'invoqua pas d'autre 
théorie que la leur. 

Nous définirons donc la réserve : une disposition 
de la loi qui maintient dans la succession ab intestat, au 
profit de certains héritiers, une part de la fortune du 
de eujus (1). On entend aussi par réserve le droit 
qu'elle consacre, et la quotité de biens qu'elle a pour 
objet. 

84. Là réserve est instituée au profit des descendants 



(1) Dans ce sens, P. Vernet, op. cit., p. 338; Boissonnade, op.ct*., 
n» 710; Aubry et Rau, §679 ; Demolombe, Traité des donations et 
des testamentSy t. iv, n® 40 et suiv. 
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et des ascendants. Nous ne nous en occuperons qu'en ce 
qui concerne les premiers, et nous ne parlerons que des 
descendants légitimes. 

8Ô. L'article 913 interdit aux ascendants de disposer, 
soit par libéralités entre-vifs, soit par testament, de plus 
de la moitié de leurs biens, s'ils laissent un seurenfant; 
de plus du tiers^ s'ils en laissent deux ; de plus du 
quart, s'ils en laissent trois ou un plus grand nombre. 
Le système général de la loi est donc d'abandonner une 
part virile au libre arbitre du père. Si elle s'arrête dans 
l'application de ce système, lorsqu'il y' a plus de trois 
Aifants, c'est que le disponible deviendrait alors trop 
minime. 

86. L'article 919 porte que la quotité disponible peut 
être attribuée parmi les réservataires eux-mêmes. Nous 
savons que, si la loi a cru devoir s'expliquer à ce sujet, 
c'est à cause des précédents législatifs. Elle exige, dans 
ce cas, que la nature préciputairedu don ou du legs soit 
expressément stipulée ; sans quoi la libéralité demeure 
sujette à rapport. La déclaration peut être faite dans 
l'acte même qui contient le don, ou dans un acte posté- 
rieur, pourvu qu'il soit revêtu des formes de la donation 
ou du testament. 



CHAPITRE m 

Application» dii principe que la pénerve a pour ob- 
jet une part de la «uccesAion. 

87. Le principe qne l'objet de la réserve est une 
pars hereditatk est la source des règles de la matière. 
C'est de lui qu'elles découlent, pour la plupart, et c'est 
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en s'y reportant que Ton doit chercher la solution des 
difficultés que fait naître le silence ou l'obscurité de la 
loi. Nous nous en inspirerons constamment, pour pré- 
senter les dispositions certaines, et pour déterminer la 
solution des questions controversées. Nous allons exa- 
miner successivement, sous autant de paragraphes, 
les six propositions suivantes : 

r II faut être héritier pour obtenir la réserve par 
voie d'action ; 

2° La réserve ne peut pas être retenue par voie d'ex- 
ception par l'héritier renonçant : 

3° L'héritier renonçant n'entre pas dans la computa- 
tion des réservataires, n moins qu'il n'ait reçu une do- 
nation ou un legs ; 

4° Les règles de la représentation s'appliquent aux 
réservataires ; 

o* La quotité réservée doit être exempte de terme, 
condition ou charge quelconque ; 

6*" Les réservataires ont la saisine. 

88. § 1. En démontrant, dans la chapitre précédent, 
que la réserve est une portion de la succession, nous 
avons développé, en même temps, la proposition, étroi- 
tement connexe, qu'il faut être héritier pour avoir droit 
à la réserve. Ce premier corollaire nous servir?, con- 
curremment avec notre principe, à démontrer les autres 
proposition qui font Tobjet de ce chapitre. Notons ici, 
comme application immédiate de cette règle, que toutes 
les causes d'exclusion de la succession' écartent aussi de 
la réserve. Une de ces causes est l'indignité. Il n'est 
pas inutile de remarquer que, sans le principe que 
nous avons posé comme base, et si on voulait voir dans 
la réserve un droit personnel, indépendant des règles 
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des successions, on ne pourrait exclure l'indigne que 
par une interprétation arbitraire et très-contestable. 
Pour soutenir qu'il ne peut pas être suppléé dans ce 
sens au silence de la loi, on pourrait invoquer le prin- 
cipe de la copropriété familiale et la conséquence rigou- 
reuse qu'en tirait Beaumanoir. D'ailleurs, c'est une 
règle générale que les déchéances ne se suppléent pas. 

De même, la renonciation enlève le droit de demander 
la réserve. Nous allons voir qu'elle ne laisse pas non 
plus la faculté de la retenir par voie d'exception. 

89. § 2. La réserve a pour objet une partie^de l'hé- 
rédité, une quotité que la loi retient ou replace dans la 
succession; quiconque en détenait une partie en est vir- 
tuellement dépouillé, au jour de la mort du de cujus : 
voilà la théorie de la loi; elle n'en contient pas d'autre, 
et n'y fait aucune dérogation en faveur des enfants.Loin 
de là, l'article 845 exprime très-nettement que l'enfant 
renonçant est traité comme un donataire étranger, quant 
à la quotité de libéralités qu'il peut garder. Cet article 
est ainsi conçu : « L'enfant qui renonce à la succession, 
peut cependant retenir le don entre-vifs, ou réclamer 
le legs à lui fait, jusqu'à concurrence de la portion dispo- 
nible. y> 

Pourtant celte manière de voir a été longtemps et est 
encore vivement controversée ; elle a subi les variations 
de la jurisprudence, qui ne s'est enfin fixée, en sa fa- 
veur, que par un arrêt solennel de la Cour de Cassation, 
rendu le 27 novembre 1863. Depuis cet arrêt, la con- 
troverse a perdu beaucoup de son importance. Voyons 
pourtant les éléments principaux de la question de la 
rétention de la réserve par voie d'exception, que l'on 
désigne aussi sous le nom de question du cumul. 
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90. Les adversaires de ropinion définitivement adoptée 
par la jurisprudence pensent que l'enfant peut retenir, à 
ce seul titre, la réserve sur la donation reçue, et que 
toute la portée de l'article 845 est de lui donner le 
droit de retenir, en même temps, la quotité disponible. 

Les auteurs qui, tout en reconnaissant le principe 
que la réserve est une portion de la succession, sou- 
tiennent néanmoins le système du cumul, ne lui donnent 
guère d'autre base très-sérieuse, en apparence, que les 
règles de l'ancien droit. Le dernier écrivain qui ait dé- 
fendu cette opinion par une argumentation vraiment forte, 
donne à son raisonnement sur ce point la prémisse sui- 
vante : ce La question agitée entre les coutumes ne fut 
jamais de savoir si un enfant donataire en avancement 
d'hoirie qui renonçait à la succession, rapporterait toute 
la libéralité, mais s'il retiendrait sa part héréditaire toute 
seule, ou cette part cumulée avec la portion disponible. i>( 1 ) 
D'où il tire cette déduction que, dans le Code, le droit 
du renonçant à retenir la réserve par voie d'exception ne 
peut pas faire doute. Or, comme l'article 845 accorde 
expressément la rétention du disponible, il faut, selon 
lui, conclure au cumul. Mais il est aisé de lui répondre 
qu'il y a là une pétition de principe. 

91 . Pour tirer àe l'ancien droit le véritable enseigne- 
ment qu'il contient sur la question, il faut dire que les 
coutumes d'égalité parfaite refusaient au renonçant le 
droit de conserver autre chose que l'équivalent de 
sa part héréditaire; que les coutumes de préci- 
put n'admettaient le cumul qu'autant que la donation 
entre- vifs avait été accompagnée de la clause précipu- 
taire^ et que les coutumes d'option ne l'acceptaient que 

(1) Ragoû. théorie de la rétention, !•' vol., n» 99. 
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parce qu'il y était amené par un système successoral 
tout particulier. Ce système fut fortement combattu par 
Dumoulin (1), ce qui tend à prouver qu'il n'était pas fait 
pour tenter Jes imitateurs. Il est bien vrai, comme le 
remarque M. Ragon (2), que Topinion de Dumoulin ne 
fut pas acceptée, parce qu'elle reposait sur une distinction 
arbitraire entre les avancements d'hoirie exprès et ceux 
qui n'étaient que tacites ; mais n'est-on pas disposé à 
croire qu'il fallait que le système admis fût bien peu sa» 
tisfaisant, pour avoir amené Dumoulin à le combattre 
par des subtilités. Il fut maintenu, parce que, dans les 
coutumes d'option, il était le seul moyen d'échapper a 
l'ancien principe de l'égalité absolue, contre lequel 
l'opinion s'était prononcée. Mais ce n'est pas ce sys- 
tème que le Code a suivi ; c'est celui des coutumes de 
préciput, qui permettaient au père d'avantager direc-- 
tement ses enfants^ pourvu qu'il le fit expressément. 
Gomment le Code aurait-il quitté l'imitation des cou- 
tumes de préciput, pour prendre>sans nécessité, dans 
d'autres coutumes, un système fortement critiqué? Il 
est bien vrai que les coutumes de préciput permet- 
taient aussi la rétention du renonçant ; mais, d'abord, 
cette disposition excite un certain étonnement, et puis, 
cette rétention n'était possible qu'en vertu de la clause 
préciputaire ; et l'on voudrait que, dans notre droit ac- 
tuel, le cumul fut possible en l'absence de cette clause ! 
Le système des partisans du cumul est d'autant plus 
inacceptable qu'il a pour effet de protéger un intérêt 
qui n'est rien moins que digne de faveur. Dans la plupart 
des cas, si le cumul était adopté, on pourrait suspecter» 



(l) Sw 
12) Op 



Sur Paris, art. 17 et 159* 
cit., n* 94* 
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et à bon droit, le renonçant de vouloir se procurer, au 
détriment de ses frères, quelque avantage que le decujus 
n'a pas voulu lui conférer. 

La théorie du cumul a donc contre elle Tautorité 
historique bien comprise, les principes du Code en ma- 
tière de réserve et la disposition très-nette et très-déci* 
sive de l'article 845. 

92. Ainsi Fenfant donataire ou légataire peut choisir 
entre deux alternatives. S'il renonce à la succession, il 
retiendra son don, jusqu'à concurrence du disponible: la 
loi n'a pas voulu qu'il fût traité ni mieux ni plus mal qu'un 
étranger. S'il accepte, il sera soumis aux règles du rap- 
port et du partage égal, sauf l'hypothèse où la donation 
ou le legs lui aurait été fait à titre de préciput. Et encore, 
dans ce cas, devra-t-il rapporter à la succession tout ce 
qui excède le disponible, et ce n'est que par suite du 
partage qu'il arrivera à cumuler sa part de la réserve 
avec le disponible (1). 

93. § 3. Du principe que la réserve est une portion 
de l'hérédité, ou plutôt de son premier corollaire, qu'il 
faut être héritier pour pouvoir prétendre à la réserve, 
se déduit la réponse à la question, que nous retrou- 
vons encore une fois dans notre droit actuel, de la com- 
putation des réservataires. L'indigne et le renonçant ne 
doivent pas être comptés. Cette conséquence résulte 
spécialement, pour ce dernier, de l'article 785, ainsi 
conçu : « L'héritier qui renonce est censé n'avoir jamais 
été héritier. » Une fois la renonciation consommée, il 
est, par rapport à la succession, comme s'il n'y avait 



(1) Sic Vernet, op. cit., p. 392 ets.; Aubry et Rau, § 679, note 1. 
Demol., op. cit,^ n»* 44 et s. Boisonnade, op, cit.^ no* 713. 
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jamais été appelé. II ne peut donc y jouer aucun rôle, y 
exercer aucune influence. 

D'ailleurs, de deux choses Tune, ou Tenfant renon- 
çant fait part, et, alors il doit prendre cette part, car il 
serait contradictoire que cette part pût dépendre de sa 
personne sans lui appartenir; ou bien, si on recule 
devant cette conséquence, il faut reconnaître que le 
renonçant ne fait pas part, ne compte pas. 

94. Cependant ces raisonnements ne touchent pas la 
jurisprudence. Elle décide que le renonçant est compté 
pour la fixation de la quotité réservée et, pour cela, elle 
s'appuie sur Tarticle 913, qui règlfe la réserve d'après 
le nombre des enfants « laissés » par le de cnjus^ sans 
formuler de distinction entre ceux qui acceptent et ceux 
qui n'acceptent pas. Elle ne veut pas admettre que cette 
disposition soit expliquée et complétée par les règles 
générales sur les renonciations. 

95. Cette interprétation, étroitement littérale, est 
d'autant plus critiquable qu'elle se met en contradiction 
avec le sens, universellement reconnu, que reçoit sou- 
vent la même expression, notamment avec celui qui lui 
est donné dans une disposition parallèle à celle de l'ar- 
ticle 913, placée sous le numéro 915. Bien que, dans ce 
dernier article, la loi dise que le disponible est de moitié, 
si le de ctijus « laisse • des ascendants dans les deux 
lignes, il ne fait doute pour personne que, si les ascen- 
dants d'une ligne renoncent, ils ne seront pas comptés, 
et que la réserve sera réduite à un quart. Pourquoi ne 
pas interpréter l'article 913 de la même manière? Si on 
admet que la quotité de la réserve est fixée invariable- 
ment, au moment de la mort du de cujus^ d'après la qua- 
lité et le nombre des héritiers apparents, pourquoi se- 

7 
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i*âiMl fait exception pour les ascendants ? Où est I4 rai- 
son d'être, où est le prétexte de cetfp distinction ? Nous 
venons de voir que les textes sont identiques. La thèse 
de la fixation irrévocable de la quotité j^éservée ne pour- 
rait s'appuyer que sur une seule considération ; à savoir 
que les restrictions qu'impose la loi aux libéralités^ ne 
peuvent pasfêtre modifiées par un événement que le de 
cujus n'a pas pu prévoir. Mais cette raison militerait tout 
aussi bien au sujet des ascendants qu à l'égard des 
descendants. 

Ce n'est pas tout ; si celte détermination irrévo- 
cable est produite, elle doit survivre à la renonciation 
de tous les enfants,^ aussi bien qu'à la renonciation d'un 
seul. Il faudra donc admettre que, dans cette hypothèse, 
la réserve sera dévolue, au besoin, même aux collaté- 
raux. C'est ce que personne ne soutiendra. 

96. La règle qu'il n'est pas tenu compte du renon- 
çant est-elle absolue ? N'est-elle susceptible d'aucun 
correctif ou, si l'on veut, d'aucun complément ? Il est 
bon de poser une espèce, pour faire ressortir l'intérêt 
pratique de la question. Une personne a trois enfants 
et 80,000 francs de biens. Elle donne 20,000 francs en 
avancement d'hoirie à un de ces enfants ; puis, plus tard, 
elle donne ou lègue 20,000 francs à un étranger. La 
succession ouverte, l'enfant donataire renonce. Les 
deux autres enfants seront-ils admis à faire ce raison- 
nement : Nous sommes deux enfants venant à la suc- 
cession ; la réserve est des deux tiers ; or il ne reste 
dans la succession que la moitié; donc nous avons, pour 
le surplus, une action en réduction contre le dernier 
donataire ? Ou bien, au contraire, le donataire étranger 
ne sera-t-il pas en droit de répondre victorieusement : 
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liÇ (k cujvs ayait trois enf^ats ; le disponible étai| (}'iin 
qpjir^ ; pr ij n'^ été enlevé aux enfants qu'un quart ; donc 
la demande de? héritiers n'est pas receyable ? 

jLa loi n'a réglé nulle part la computation des réser- 
vataires. Des principes que nous avions reconnus dans 
Teq^emble de ses dispositions sur la matière nous avons 
déduit la règle que les renonçants ne comptent pas. 
Re^te à savoir quels sont ceux à qui la loi reconnaît 
celte situation. Ceux qui renoncent aliquo accepto sont- 
ils à ses yeux de véritables renonçants ? On en peut bien 
douter, puisque l'ancien droit répondait par la négative. 
Dans cette incertitude, il faut consulter l'esprit de la 
loi en matière de réserve, et dans tout ce qui forme notre 
système successoral. Or, que veut la loi, lorsqu'un père 
de famille a, par exemple, trois enfants? Elle veut que 
ie père dispose librement d'un quart de sa succession, 
ni plus ni moins. Peut-on opposer à ce père, comme une 
entrave à son droit, le fait, tout favorable à un de ceux 
qye la loi a voulu protéger, d'avoir donné par avance à 
cet enfant sa part héréditaire? Evidemment non. Que 
faut-il donc conclure, sinon que le vœu de la loi a reçu 
•satisfaction, et que le fils donataire ne peut être considéré 
comme un véritable renonçant? Ou, si on aime mieux 
donner au système cet autre forme, on dira, avec Ri- 
card (1), que a la part des enfants a été absorbée en la 
personne du père, qui est en leurs droits, par la consi- 
dération de ce qu'il leur a donné. » La jurisprudence a 
adopté la même solution, en vertu d'un système dont le 
nôtre se rapproche beaucoup, et qui a reçu le nom de 
système d'imputation. 

97. Malheureusement cette solution n'a pas les fa- 

(1) Donations, 3» partie, chap. VIII, sect. 7. 
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Veursde la Doctrine (1). Plutôt que de Taccepter, un 
grand nombre d'auteurs distingués aiment mieux con- 
clure à l'incurable absurdité de la loi sur ce point. Ils 
opposent Tarticle 846, qui permet à l'enfant donataire 
ou légataire renonçant de garder les libéralités jusqu'à 
concurrence du disponible. La loi donne au renonçant 
le disponible, dit-on; donc elle ne voit pas une part de 
réserve dans ce qu'il retient. Il est vrai ; mais de quoi 
s*agit-il dans cet article? Du rapport, et non point de la 
réserve. Cette disposition indique simplement que l'hé- 
ritier renonçant n'est pas plus mal traité qu'un étranger; 
mais elle ne signifie pas qu'il est loisible à cet héritier 
de s'assimiler absolument à un étranger, et de faire que 
la nature d'avancement d'hoirie, qui caractérise sa dona- 
tion^ en soit effacée ! Y eût-il doute, d'ailleurs, qu'on ne 
pourrait l'interpréter dans le sens d'une absurdité et d'une 
évidente injustice. 

98. La jurisprudence base tout son système sur cette 
conception, qui tient aussi une grande place dans notre 
argumentation, que la donation faite par un ascendant 
a un caractère d'avancement d'hoirie, dont il ne dépend 
pas du successible de la dépouiller (2). A ce titre, elle* 
se rattache invinciblement à la succession, où elle doit 
être comptée, dans les cas où cette computatiori est 
utile. M. Demolombe(3) s'attaque à cette conception; il 
la juge arbitraire et étrangère à la loi. Mais qu'est-ce 
donc que le rapport, si soigneusement réglé dans notre 
Code, si ce n'est l'application de cette notion, qui, selon 
le savant professeur, n'appartiendrait pas à la loi. Le lé- 



j) Vernet, p. 409; Boiss., n» 718; Detnol,, op. cit., no»56 et s. 
2) V. notamment Cass., Il août 1829. 
(3) Op. etloc. ait, • 
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gislateur a posé en principe que tout héritier rapportera à 
la succession les libéralités qu'il a reçues du de cnjus; 
qu'est-ce à dire, sinon, qu*à ^es yeux, ces libéralités, 
lorsqu'elles sont faites, ne détachent que provisoire- 
ment du patrimoine dont il s'agit lesbiens qui en font l'ob- 
jet ? Il n'est foit à cette règle qu'une seule exception, pour 
le cas où le donateur a expressément ordonné que l'objet 
de la libéralité soit considéré comme donné hors part. 
C'est à la lumière de ces principes qu'il faut examiner 
l'article 845 et toute la question qui nous occupe. Cet 
article crée-t-il une seconde exception ? Il faudrait le 
deviner pour le croire. Cet article, comme nous l'avons 
déjà dit, ne fait pas autre chose que dire que le renon- 
çant ne sera pas traité plus mal qu'un étranger ; et, s'il 
parle du disponible, ce n'est que pour se référer à sa 
quotité. 11 ne dit aucunement que les objets que le re- 
nonçant peut garder jusqu'à concurrence de cette quotité^ 
sont dépouillés par la renonciation du caractère d'avan- 
cement d'hoirie qui s'est posé sur eux. Il faut donc, 
pour décider ce point, invoquer la règle générale, à la- 
quelle la loi n'a porté aucune atteinte en ce qui touche 
la situation des successibles à l'égard des donataires ou 
* légataires. 

99. Il peut arriver que la quotité disponible soit plus 
élevée que celle d'une part de la réserve ; c'est ce qui 
se rencontre quand le de cujus a laissé plus de trois en- 
fants. Dans ce cas, les règles que nous avons indiquées 
ci-dessus se combinent. 

L'enfant donataire renonçant fait part et, s'il retient, 
en vertu de l'article 845, quelque chose de plus que sa 
part de réserve, ce surplus entre dans le calcul du dis- 
ponible. C'est celte application du système delà juris- 
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prudence qui lui a fait donner le nom de système d'im- 
putation. 

100. 11 est à peine utile de faire remarquer l'in- 
fluence que ce système exerce sur la fixation de la quotité 
réservée. Ainsi, soient deux enfants acceptants et un en- 
fant donataire ou légataire renonçant ; la portion réser- 
vée sera des trois quarts, au lieu de n'être que des deux 
tiers, comme dans le système adverse. La portion dispo- 
nible perd donc d'un côté un peu de ce qu'elle gagne dé 
l'autre ; mais, dans Tun comme dans l'autre sens, l'es- 
prit de la loi est respecté, ou plutôt les principes sont 
exactement appliqués. 

101. § 4. L'article 9 H porte que la représentation 
s'applique en matière de réserve. Ce n'est là, d'ailleurs, 
qu'une conséquence des principes, puisque c'est d'une 
succession ab intestat qu'W s'agit. Mais les termes de cet 
article ont donné lieu à une difficulté. Les descendants 
du second degré et au delà ne comptent, est-il dit, que 
pour l'enfant « qu'ils représentent. » Est-ce à dire que, 
dans les cas où la représentation n'est pas admise, 
lorsque, par exemple, l'enfant du premier degré est 
écarté de la succession, comme renonçant ou ôortime ^ 
indigne, on doit appliquer a contrario la règle op- 
posée? Évidemment non. Cette règle aurait souvent pour 
effet d'augmenter la quotité réservée ; or le père, qui 
ne doit pas souffrir, par la limitation de sa liberté testa- 
mentaire, de la mort de ses enfants du premier degré, 
ne doit pas souffrir davantage de leur indignité ou de 
leur renonciation. La représentation n'a pas lieu non 
plus, à proprement parler, lorsque les petits-enfants sont 
tous issus d'Un seul fils. Si bien, qu'à appliquer le seiis 
littéral de l'article 914, il faudrait dire que trois petite- 
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enfants issus d'un fils unique décédé auront droit à une 
réserve des trois quarts, tandis que six, que dix enfants 
issus de deux fils n'auront droit qu'aux deux tiers. Évi- 
demment l'article 914 ne \ise que les cas les plus ordi- 
naires, ou bien il emploie le mot représentation dans son 
sens banal. 

102. § 5. La réserve doit être exempte de toute mo- 
dalité restrictive quelconque, puisque c'est ainsi que 
serait arrivée au réservataire la succession ab intestat^ 
dont la réserve n'est qu'une partie. 

Justinien poussa à Textrême la rigueur de cette règle. 
Ainsi, lorsque des legs en usufruit ou en nue-propriété 
portaient sur la quarte légitime, ils étaient annulés jus- 
qu'à due concurrence, sans que la ntie propriété ou l'u- 
sufruit laissé à l'héritier sur ce que nous appelons au- 
jourd'hui le disponible, fût compté pour rien dans la 
formation de la légitime. Notre ancien droit, plus équi- 
table, offrit au légitimaire l'option entre l'acceptation 
de la succession, telle que le de cujus Tavait réglée, et 
l'exercice de l'action en réduction jusqu'à concurrence 
de la légitime en pleine propriété, le disponible étant 
^ abandonne tout entier aux donataires ou légataires. C'était 
à lui d'apprécier si le de cujus l'avait frustré par ses dis- 
positions. Ce système fut même appliqué par Pothier en 
matière de réserve. Lorsque la portion indisponible des 
propres était entamée, il offrait aux réservataires l'alter- 
native ou de souffrir cette atteinte à leurs droits ou d'a- 
bandonner le disponible, c'est-à-dire les meubles, les 
acquêts et le quint des propres. Il est vrai que Renusson 
et Lebrun étaient d'un avis différent ; mais cela se con- 
çoit pour cette matière, où il s'agit non de la diminu- 
tion d'une quotité, mais de la violation de règles spé- 
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cîales à une flature de biens : ce que le défunt avait 
laissé dans la succession en acquêts ou en meubles ne 
pouvait pas, en théorie, être subrogé à la fraction indis- 
ponible de propres dont il l'avait diminuée. 

C'est du système de l'ancien droit que le Code devait 
s'inspirer, d'autant plus que ce système ne rencontre 
aucune objection dans l'organisation de la réserve 
actuelle. 11 l'a appliqué, dans l'article 917, à la donation 
et au legs d'usufruit ou de rente viagère. Les réserva- 
taires ont à opter entre le maintien de la donation ou . 
l'exécution du legs et l'abandon de la quotité disponible 
entière en pleine propriété. 

103. L'intention de la loi dans cette disposition est 
évidente. D'ailleurs il résulte des délibérations du Con- 
seil d'État que le législateur a eu pour but, d'une part, 
d'éviter l'évaluation, toujours difficile et nécessairement 
hasardeuse, d'un droit viager, d'autre part, d'empêcher 
que les réservataires ne puissent être réduits à une nue- 
propriété. Mais alors pourquoi l'article met-il pour con- 
dition qu'il s'agisse d'un usufruit ou d'une rente viagère 
ce dont la valeur excède la quotité disponible? > Si l'on 
tient compte de ces mots, au moins en les interprétant 
d'après leur sens apparent, l'évaluation qu'on voulait * 
éviter redevient nécessaire. D'autre part, il arrivera que 
la réserve, surtout dans les cas où sa quotité n'est que 
de la moitié, pourra ne se composer que de nue-pro- 
priété. On a proposé diverses explications. On peut dire 
que la loi n'accorde pas l'option, lorsqu'il est évijient que 
le droit viager ne peut pas être évalué à une valeur su- 
périeure à la quotité disponible. Mais la meilleure solu- 
tion est, ce nous semble, de tenir cette partie de l'article 
pour non avenue, comme y ayant été insérée par inad- 
vertance. 
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104, S'il y a plusieurs réservataires, chacun d'eux 
exercera séparément son droit d'option. Rien n'autoriso 
à faire exception pour ce cas au principe que les créances 

' et les obligations se divisent de plein droit entre les co- 
héritiers. 

105. La loi n'a pas parlé de la donation ou du legs de 
nue-propriété ; que faut-il décidera ce sujet? Faut- il 
recourir à l'évaluation et à la réduction éventuelle? Ou 
bien faut-il se laisser guider par la proposition que nous 
avons émise en- tête de ce paragraphe, et, s'attachant 
commedansl'art.Q 17, à la règle de l'ancien droit, accorder 
l'option aux réservataires? Il ne nous parait pas possible 
d'échapper à cette alternative sans blesser la logique; 
il est nécessaire de s'arrêter à une décision qui soit en 
rapport avec l'art. 917, soit par analogie soit par oppo- 
sition. Ou bien on dira que cet article n'a pour but que 
de montrer, par un exemple, que le législateur a adopté 
le système . de l'ancien droit ; ou bien on appliquera la 
règle d'interpétation : Qui dicit de uno negat de altero^ 
et on décidera que l'art. 917 laisse dans le règle générale 
tout ce qu'il n'excepte pas formellement. Pourtant la ju- 
risprudence a pris un troisième parti. Dans un arrêt 
rendu le 7 juillet 1857, la Cour de cassation a adopté le 
système de Justinien : au sujet d'un legs de nue-pro- 
priété, elle a décidé que le disponible ne s'étend pas 
plus loin en nue-propriété qu'en pleine propriété ; c'est- 
à-dire qu'il ne doit être tenu aucun compte pour son 
calcul de l'usufruit laissé à la réserve. Cette décision 
nous paraît être purement arbitraire. 

En face de l'alternative que nous avons envisagée 
plus haut, notre choix ne peut être douteux. Fidèles au 
principe qui nous guide, nous répéterons ce que nous 
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avons dit au comifiencement de ce paragraphe, que la 
réservé éfânt une portion de la succession ab intestat, 
celui qui y a droit peut la réclamer en toute propriété ; 
c'est-à-dire qu'en présence d'une disposition en nue- 
propriété, les réservataires ont le nnêoie droit d'option 
qu'au sujet d'une disposition en usufruit (1). 

t06, § 6. Les réservataires ont la saisine de la ré- 
servé : c'est encore un corollaire du principe qui nous 
a paru devoir être pris pour point de départ de nos 
développements. L'article 1004 leur donne même la 
saisine de ta succession entière. 



CHAPITRE IV 



Ëifé «lirfelqfaëé ré^le» extensivê* ou restrictives 
de la faculté de disposer des ascendante. 



107. Nous avons développé les règles qui forment, 
à propremient parler, le droit déterminateur en matière 
de réserve héréditaire ; mais ces règles ne suffisent pas 
à permettre de mesurer exactement les limites posées 
par la loi à la libre disposition que le père de famille 
peut, en principe, faire de ses biens. Dans ce chapitre 
complémentaire, nous examinerons : 1^ les effets d'une 
présomption par laquelle la loi, dans l'article 918, con- 
^dèfe certains actes comme faits en fraude de ses dis- 
positions relatives à la réserve ; 2'' les règles du partage 
d'âseeiklantSy en tant qu'affectant le libre arbitre du 

» 
(1) En ce sens, Demol., op. cit., u" 466 et s. En sens contraire, 
Attbr; et Rau, g 684 6i$. 
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disposant dans la composition des bts; S"* la quotité 
disponible établie spécialement à l'égard de l'épotrx 
survitanl ; 4* les substitutions permises. 

SECTION !'• 
DE l'article 918. 

108. Des fraudes dont les variétés èont en nOtlïbrè 
indéfini, peuvent être commises pour soustraire la résfèrvé 
aux dispositions protectrices de la loi. Le législateur n'a 
pas pu les prévoir toutes, et, le plus souvent, il eût été 
aussi dangereux qu'inutile de chercher à les prétenir 
d'une manière particulière. Il s'est cependant préôô- 
cupé des subterfuges qui peuvent être employés poht 
favoriser un successible au détriment des autres , 
et il s'est efforcé de supprimer les ressources, parti- 
culièrement accessibles, qu'offrent certains contrats 
pour les avantager en violation de la loi. Nous vèt^ 
rons, par les nombreuses difficultés que soulève l'ar- 
ticle 918, combien il était périlleux de s'engager dans 
celte voie. En cherchant à résoudre cefs difficultés, nôtts 
nous souviendrons, pour nous guider, qu'il s'agit d'unef 
dérogation au droit commun; c'est-à-dire qu'il faut ap- 
pliquer aux prescriptions de cet article une strictièdma 
intetpretatio. 

L'ancien droit n'avait aucune disposition de ce genre ; 
il s'en remettait aux moyens ordinaires de combattre la 
fraude, jugeant, sans doute, que les restrictions afbî^ 
traires sont d'ordinaire plus nuisibles qu'utiles. C'est à 
la loi du 17 nivôse an II que le législateur de 1803 a 
emprunté l'idée de son article 918. L'article 36 de cette 
loi est ainsi conçu : < Toutes donations à charge de 
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rente viagère ou vente à fonds perdu, en ligne directe 
ou collatérale, à Tun des héritiers présomptifs ou de ses 
descendants, sont interdites, à moins que les parents du 
degré de l'acquéreur ou des degrés plus prochains n'y 
interviennent et n*y cgnsentent. » 

109. Voici maintenant les termes de l'article 918: 
a La valeur en pleine propriété des biens aliénés^ soit à 
charge de rente viagère, soit à fonds perdu ou avec 
réserve d'usufruit, à l'un dessuccessibles en ligne directe, 
sera imputée sur la portion disponible ; et Texcédant, s'il 
y en a, sera rapporté à la masse. Cette imputation et ce 
rapport ne pourront être demandés par ceux des autres 
successibles en ligne directe qui auraient consenti à ces 
aliénations, ni, dans aucun cas, par les successibles en 
ligne collatérale. > 

Les principales différences qui distinguent l'une de 
l'autre ces deux dispositions tiennent à ce que la loi de 
nivôse établissait une égalité absolue et inviolable entre 
les héritiers, même en ligne collatérale, tandis que le 
Code ne s'occupe que des héritiers en ligne directe et 
admet un préciput. Pour interpréter l'article 9 18, com- 
mençons par reconnaître les personnes et les actes qu'il 
concerne. 

1 10. Le mot successible a un sens étendu ; il signifie, 
par lui-même, qui est habile à succéder. II indique donc 
ici non-seulement les parents qui étaient héritiers pré- 
somptifs au moment du contrat, mais tous les parents 
en ligne directe. (I) Mais il est bien entendu qu'il faut 

que le successible dont il s'agit soit appelé à l'hérédité 



(1) Dans ce sens, Vernet, p. 436. En sens contraire, Aubryet 
Bau, § 684 ter, 2« ; Demol., op. cit., n» 512, 
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pour que l*article reçoive son application. L'aliénation 
avec réserve d'usufruit, c'est la vente ou la donation de 
la nue- propriété. La loi ne distingue pas, et cette remar- 
que n'est pas sans intérêt, comme nous le verrons. 
L'aliénation à fonds perdu est celle qui ne procure pour 
équivalent que des revenus d'une durée limitée, ce qui 
exclut la renie perpétuelle. La rente viagère n'est qu'une 
variété de l'aliénation à fonds perdu; elle est spécialisée 
par la durée aléatoire des arrérages, qui s'éteignent à 
la mort du créancier. La mention de ce contrat dans 
Tartiele 918, à côté de Taliénation à fonds perdu, n'est 
donc pas utile. 

1 1 1 . La loi présume que les contrats que nous venons * 
d'énumérer — nous verrons que cela ne peut pas être 
vrai pour tous — lorsqu'ils interviennent entre les per- 
sonnes qu'elle indique, n'ont pour objet que de déguiser 
des libéralités. Elle les traite comme tels ; mais, recon- 
naissant, en vertu de sa présomption même, que l'in- 
tenlion du défunt a été d'avantager le successible avec 
lequel il a fait le contrat, elle ne porte atteinte aux effets 
de l'aliénation que dans la mesure nécessaire pouc 
sauvegarder la réserve. 

fl2. Ici se présente une question. Sont*ce les règles 
du rapport qu'il faut appliquer, ou celles de la réduc- 
tion? L'opinion générale décide, sans hésitation, que 
c'est la réduction que la loi a eue en vue. Nous croyons 
au contraire, qu'il faut s'en tenir aux termes de l'article: 
€ l'excédant sera rapporté (1). » 

Selon nous, c'est par une erreur, qui peut offrir des 
dangers, que l'on applique l'idée et les règles de la 

(1) Dans ce sens, Demol., op. cit. no523. En sens cont., Vernet, 
p. 435^ Aubry etRau, loc, dt. 
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réfJfictionp foules les fois qp'il s'agit de .relatioQS entre 
(Spûériliers.- Qij le fait, jiij sujet de IVticle 844, en 
cri^qu?r)it, Qpwme pour l'art. 918; les termes dont il ^e 
sert. U 6'agit, d^tus cet .article, du prédput, et la loi dit 
qme iqut ce qui, dans un don de ce genre, dépasse la 
qi|otjté disponible, « est sujet à rapport, d Rien de plus 
exact à notre avis. Le disponible mis à part, celui qui 
egt gratifié du préciput, se trouve j àf Tégard de ses 
cohéritiers, exactement dans la même situation que s'il 
n'avait reçu aucun avantage. Que s'il renonce, alors 
seulement, les relations entre les intéressés ayant changé 
de nature, il faudra dire que ce qui excède le disponible 
est sujet à réduction. Dans la partie de l'article 918 
dpiit nous nous occupons maintenant, la loi traite un 
sujet identique h celui de l'art. 844, sauf qu'au lieu d'un 
préciput expressément étîibii, il s'agit d'un préciput ta- 
citç. Puisque la loi y parle encore de rapport, c'est le 
signe d'une intention réfléchie, surtout quand cet te même 
{expression est employée dans un chapitre qui traite de 
la réduction. On ne peut croire à une distraction; il faut 
bien voir dans cette persévérance la volonté de la loi d'ap- 
pliquer le rapport toutes les fois qu'il s'agit de cohéritiers. 
113. Cette expression, dont se sert l'article 918, nous 
conduit par induction à un résultat important. Puisque 
la loi parle du rapport, et ne parle que de ce niode de 
porter atteinte aux eQets des contrats dont il s'agit, c'est 
qu'il faut que le successible contractant devienne héritier 
pour que l'art. 918 trouve son application. Il en serait 
autrement si ce successible renonçait. Les conséquences 
cle cette solution sont, d'ailleurs^ comme nous allons le 
voir, bien préférables à celles que produirait l'opinion 
oc 



■ Digitized 



by Google 



- U5 - 

Mais, dira-t-on, il y aurait là un moyen commode 49 
sauvegarder les effets de la fraudie : celui qui eu a bénéficié 
n'aurait qu'à renoncer. Nous ne croyopç pa? qu'il y sjl 
de dangers bien réels de ce côté. Pour que l& contrat 
simulé procurât à un successible une valeur ,plus consi- 
dérable que celle du disponible et de S9 part de réserve 
cumulés» il faudrait qu'elle fût telleoient audacieuse 
qu'elle ne manquerait pas d'être découverte. Ctombiep 
d'inconvénients, au contraire, si on préfère l'opinion 
opposée ! Si on n'admet pas que la renonciation rend le 
contrat inattaquable, il n'y a aucune raison pour déci- 
der autrement à l'égard du prédécès. L'article 918 
sera donc, dans ce cas, appliqué aux héritiers du succes- 
sible^ et même aux ayant-cause à titre onéreux. Cela 
n'est pas possible. Bien plus, et si l'on décide qu'il n'est 
pas nécessaire d'être héritier pour être atteint par l'ar- 
ticle 918, il faudra admettre que tous les successibles 
en ligne directe y sont soumis, lors même qu'ils ne 
sont point appelés à la succession (1). 

11 4. La présomption de l'article 918 est invincible, 
conformément à la règle de l'article 1352. L'évidence 
même ne permettrait pas d'arguer de la sincérité du 
contrat apparent, pour en obtenir le maintien. 

115. Voyons maintenant quels sont le3 effets du rap- 
.port. S'agit-il d'une vente à fonds perdu, il est évident 
que les sommes touchées par le défunt ne seront pas 
restituées : c'est la conséquence directe de la présomp- 
tion qui sert de base à l'art. 918. Mais que faut- il déci- 
der, si l'aliénateur a stipulé non-seulement une rente 
temporaire, mais aussi une somme d'argent? Il faut, 

(1) Dans ce sens,Verne^, op. cit., p. 436 ; Deç[iol.,op. cit, n» 510= 
511. En sens cont., Âubry et Rau, loc. cit. 
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comme Ta fait la Cour de Cassation, (1) distinguer deux 
contrats» dont Tun tombe sous le coup de l'article 918, 
tandis que l'autre n'est pas soumis à la présomption de 
cet article. Dans le cas d'aliénation à titre onéreux avec 
réserve d'usufruit, doit-on décider de même quant à la 
somme donnée en équivalent de la nue-propriété ? Évi- 
demment non, car le non -payement de cette somme est 
précisément l'objet de la présomption légale. Si, d'après 
le contrat, les fruits ou les arrérages doivent être perçus 
par un tiers, la présomption déterminée par la loi ne 
s'applique plus. (2) Le bien aliéné ne sera donc pas su- 
jet à rapport, ce qui ouvre assurément la porte à bien 
des subterfuges; mais les inconvénients de la solution 
opposée seraient encore plus grands. 

116. On dit généralement, et nous avons dit nous— 
même, en commençant l'examen de cet article, qu'il 
est basé sur une présomption de fraude; mais nous 
avons dû ajouter, plus tard, que celte explication générale 
ne s'applique pas à tous les contrats concernés. Il est 
impossible de présumer une fraude dans une aliénation 
à titre gratuit avec réserve d'usufruit, où tout se passe 
nécessairement au grand jour. Faut-il dire que l'article 
ne s'applique pas à ce cas? Certainement non, car l'ar- 
ticle ne distingue pas. 11 est vrai que sa prescription n'a 
pas la même raison d'être pour ce cas que pour ceux où 
il s'agit de contrats à titre onéreux. Les règles du rap- 
port auraient suffi pour faire entrer la valeur en pleine 
propriété de l'objet donné dans la computation des biens 
héréditaires. L'application de notre articlcà cette espèce 

rn 1 3 janv. 1861 . Sic, Vernet, op. cit., p. 438; Demol. op.,cit, n«502. 
(z) Sic, Vernet, p. 434. Cont,, Aubry et Rau, hc. cU.; Demol., op. 
cit. no 502 et Gass., 7 août 1833. 
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de contrat n'en offre pas moins un intérêt considérable : 
la donation est présumée faite à titre de préciput. 

117. La loi offre un moyen d'échapper aux rigueurs 
de sa présomption ; mais ce moyen est d un emploi dif- 
ficile et peu sûr. « Cette imputation et ce rapport^ dit 
l'article 918, in fine, ne pourront être demandés par les 
successibles en ligne directe qui auraient consenti à ces 
aliénations r. La disposition est formelle > et il en résulte 
nettement, a contrario, que tous ceux des successibles 
qui n'auront pas consenti au contrat, pourront l'attaquer, 
en ce qui les concerne, s'ils deviennent héritiers, sans 
distinction entre ceux qui étaient héritiers présomptifs 
lorsqu'il a été fait et ceux qui ne l'étaient pas, ou qui 
même n'existaient pas à cette époque. Comme on peut 
le voir par la comparaison de notre article avec celui de 
la loi de nivôse auquel il correspond» cette loi décidait 
autrement. Ou plutôt le système des deux articles est 
tout différent. La loi de nivôse cherchait dans Tinter- 
vention des cohéritiers une garantie de la sincérité du 
contrat ; noifre Code accorde à chaque héritier un droit 
personnel à critiquer le contrat, s'il n'y a pas concouru. 
On conçoit qu'il en soit ainsi, de préférence, car ceux 
qui ont approuvé le contrat peuvent ne l'avoir fait qu'en 
échange d'un avantage. D'ailleurs, supposons deux fils 
ayant reçu de leur père la cession de tous ses biens, en 
échange d'une rente viagère ; quelle serait, avec le sys- 
tème de la loi de nivôse, la situation d'un puîifié? Il 
n'aurait pas les moyens de se plaindre, en vertu de la 
présomption légale, puisque chacun de ses frères, ayant 
eu le consentement de l'autre, a rempli toutes les con- 
ditions que la loi lui 'imposait. Bien plus, on devrait dé- 
cider de même, si l'aliénation avait été faite à un fils 
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unique. Celui-ci n'aurait eu, il est vrai, le consentement 
de personne ; mais nous ne voyons pas comment un fils 
survenu depuis pourrait le lui reprocher. Il ne resterait 
à ce puîné que la ressource du droit commun. Un privi- 
lège de pnmogfem^i/r^ pourrait donc ainsi être établi» en 
fait, au mépris delà loi. On critique beaucoup la seconde 
disposition de l'art. 9 1 8 ; nous ne la trouvons pas si 
mauvaise. Elle peut, nous le savons, laisser de regret- 
tables résultats se produire ; mais la faute en est moins 
à elle qu'à la règle dont elle n'est que le correctif. 

1 18. Il ressort des termes de l'article que les dona- 
taires ou légataires ne sont pas admis à invoquer la pré- 
somption qu'il établit. En effet, si les réservataires n'u- 
sent pas de la sanction qui leur est offerte, c'est qu'ils 
approuvent le contrat, qui se trouve alors inattaquable. 
On voit comment cela peut nuire à ceux qui ont reçu dés 
donations antérieures au contrat; ils se trouvent exposés 
plus. immédiatement à la réduction. Cette conséquence 
est grave ; elle peut porter atteinte à l'irrévocabilité des 
donations d'une manière que la loi n'a certainement 
pas prévue, et qui ouvre la voie à la fraude. 

119. Comme complément de cette section, consacrée 
principalement à des restrictions à la faculté de disposer 
à titre onéreux , citons , seulement pour mémoire , 
l'article 854, qui n'exige qu'une formalité pour vali- 
der certains actes. 
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SECTION II 



DU PARTAGE d'ascendants, CONSIDÉRÉ EN TANT QU'aFFËCTANT LE 
POUVOIR DU PÈRE DE FAMILLE DANS LE RÈGLEMENT DE SA SUC- 
CESSION. 

120. L'article 1075 reconnaît aux ascendants le pou- 
voir de faire, entre leurs descendants, a la distribution et 
le partage de leurs biens. » Cette attribution, confiée 
au père de famille, a pour but dé simplifier une opération 
toujours délicate et difficile ; de prévenir les contesta- 
tions entre proches parents, par Tinlervention de Tar- 
bître lé plus dévoué à tous et le plus éclairé sur les 
intérêts en jeu ; d'épargner aux héritiers les frais et les 
pertes de toutes sortes qui résultent des partages judi- 
ciaires, et qui en font souvent de désastreuses liquida- 
tions. Âce dernier point de vue, le pouvoir remis au père 
de famille est particulièrement salutaire, parce que, dans 
les cas, si dignes d'intérêt, où il y a des incapables par- 
mi les héritiers, et où, par conséquent, le partage amia- 
ble n'est pas possible, il est le seul remède applicable à 
un mal considérable. Mais la mission du père de famille 
n'a-t-elle pas une raison d'être plus étendue encore? son 
intervention ne va-t-elle qu'à remplacer les experts et les 
juges, qui sont les agents des partages ordinaires? n'a-t- 
elle pas d'aulre objet que de diviser mécaniquement, pour 
ainsi dire, ses biens en autant de lots semblables qu'il a 
d'enfants? En d'autres termes, le père de famille est-il 
tenu d'opérer le partage conformément aux articles 826, 
827 et 832, c'est-à-dire en se préoccupant avant tout de 
mettre dans chiacun des lots une égale quantité de bi^ns 
de chaque nature. Ou bien, au contraire, a-t-il le droit 
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et la mission d'user, comme il Tentend, de la connais- 
sance qu*il possède des aptitudes de ses enfants à tirer 
parti de tel ou tel élément de sa fortune, et de tenir 
compte de l'avantage qu'il y aurait, pour la conservation 
des valeurs qu'il transmet» à les grouper de telle ou telle 
manière ? 

121. A première vue, il semble que le doute ne soit 
pas possible, et que la seconde solution soit la seule 
admissible. En instituant le partage d'ascendants, le 
législateur a voulu évideïnment lui faire produire la plus 
grande somme de bien qu'il soit susceptible de procurer; 
il a donc étendu le plus possible un pouvoir qu'il jugeait, 
à bon droit, salutaire. D'ailleurs^ la faculté de disposer 
librement de ses biens étant un principe primordial, il 
ne peut y être porté atteinte que par une restriction 
formelle, que la loi n'a pas établie. Enfin, si la loi n'avait 
voulu confier au père de famille que le soin de former 
des lots aussi semblables que possible, elle ne lui en eût 
pas, semble-t-il, confié la distribution, qui ne peut, 
dans cette hypothèse, avoir que des inconvénients, en 
exposant le père a des mécontentements inévitables et 
sans compensation ; elle eût ordonné un tirage au sort, 
comme dans les partages ordinaires. 

122. Pourtant, cette manière de voir est également 
rejetée par la doctrine en général et par la jurisprudence. 
Nous osons néanmoins la soutenir, tant elle nous parait 
fortement motivée. Pour la défendre, nous essaierons 
de prouver, d'abord, que les systèmes qui la combattent 
conduisent à des conséquences inacceptables en elles- 
mêmes ou contradictoires entre elles, et de démontrer 
ensuite qu'ils reposent sur des raisonnements inadmis- 
sibles. 
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123. La Doctrine se laisse dominer, dans cette matière, 
par ridée de partage> et néglige les éléments qu'y appor- 
tent la mission de père et les droits de propriétaire de 
celui qui est chargé de Topération. C'est pourquoi elle 
impose au père, comme condition de la validité du par- 
tage, Tobligalion d'observer les prescriptions qui ont 
pour objet d'assurer, dans les partages ordinaires, l'éga- 
lité des lots en nature aussi bien qu'en valeur. Vaine- 
ment lui objecte-t-on que la loi a fixé, dans un 
chapitre spécial, les conditions imposées aux partages 
d'ascendants, et que l'obligation de composer les lots 
conformément aux articles 826, 827 et 832 n'y est pas 
comprise. Elle répond, toutefois sans le prouver, que 
cette énuméralion n'est qu'énonciative, et que, par 
conséquent, on ne peut lui appliqijer la règle d'interpré- 
tation : Qui dicit de uno negat de altero. Et ce qui indique 
bien, ajoute-t-elle^ que la loi n'a- pas voulu étendre, en 
faveur du père, les pouvoirs qu'elle confie aux agents 
ordinaires des partages, c'est qu'elle les a restreints, à 
son égard , sur un point , qui est réglé dans la 
seconde partie de l'article 1079. Mais cet argument 
à fortiori ne porte pas, d'abord, parce qu'il prouverait 
trop; ensuite, parce que non est par ratio. La loi ne per- 
met pas que la lésion du quart, tolérée dans tous les genres 
de partage, soit, dans le partage d'ascendants, soufferte 
par un héritier qui aurait reçu tout le disponible à titre 
de préciput; mais pourquoi cette différence ? Parce que, 
dans le partage d'ascendants, l'auteur de l'erreur com- 
mise dans l'estimation des lots est le même que l'auteur 
de fa donation préciputaire. On doit suspecter une fraude, 
qui n'est pas possible dans les partages ordinaires. Le 
raisonnement qu'on oppose à notre système n'est donc 
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pas acceptable. Ne faut-il même pas dire, au contraire, 
que la loi ne prend des précautions exceptionnelles 
contre Tabus du pouvoir du père qu'en raison de l'éteii-^ 
due donnée à ce pouvoir ? 

124, Le système que nous combattons brave encore, 
dès l'abord, une autre objection. Si on veut appliquer, en 
principe général, aux partages d'ascendanls les règles des 
partages ordinaires, où est la raison de s'arrêter dans le 
choix qu'onen fait? Pourquoi aux articles 826, 827 et 832, 
ne joint-on pas l'article 824, qui exige l'expertise préa- 
lable? Pourquoi surtout n'y joint-on pas la fin de l'article 
834, qui ordonne le tirage au sort? Comme nous avons eu 
déjà l'occasion de l'indiquer, si le père n'a pas, dans sa 
mission, un pouvoir plus étendu que celui des agents 
ordinaires des partage^, l'attribution des lots faite par lui 
ne peut présenter que des inconvénients. Le moindre 
reproche que l'on puisse adresser aux opinions qui vont 
chercher dans les articles en question un complément 
aux règles des partages d'ascendants^ c'est de faire par 
là un choix arbitraire. Nous verrons que quelques-uns 
poussent cet arbitraire encore plus loin. 

125. L'argument fondamental de hos%adversaires est 
le suivant. La loi n'a accordé au père le droit de disposer 
librement de sa succession que jusqu'à concurrence 
d'une certaine quotité, fixée suivant le nombre de ses 
enfants. Hors de là, il est tenu de maintenir entr'eux 
l'égalité la plus absolue. Donc, si la loi lui accorde le 
droit d'opérer le partage de ses biens entre ses enfants, 
ce n'est qu'à charge de respecter cette égalité. Or, 
l'égalité n'est réelle que si elle porte sur la nature des 
biens compris dans chaque lot, aussi bien que sur leur 
valeur. En d'autres termes, on raisonne ainsi : éaits te> 
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partage d'ascendants, les futurs héritiers doivent être 
considérés cocnnie étant déjà propriétaires de la succes^* 
sion ; or, les droits respectifs des copropriétaires au 
même titre d'un patrimoine s'appliquent sur chacune des 
parcelles des biens communs ; le partage ne sera donc 
pas bien fait entre eux, s'il n'en résulte des parts qui 
soient, autant que possible, semblables en nature autant 
qu'égales en valeur. Nous répondrons plus loin à cette 
argumentation; commençons par prouver que les consé- 
quences qui en ressortent ne tendent à rien moins qu'à 
rendre le partage d'ascendants impraticable. 

De la notion que les droits des copropriétaires portent 
également sur chacune des molécules des biens com- 
muns, résulte, en cas de partage, une double conséquen- 
ce: d'abord la règle, inscrite dans l'article 826, que chaque 
copartageant peut demander sa part en nature dans 
chaque espèce de biens; ensuite la règle, consacrée 
par l'article 827, que, lorsque un immeuble n'est pas 
commodément partageable, il doit être licite. De cette 
maniée, aucun droit ne sera lésé. Ou bien chacun aura 
une part qui représentera aussi exactement que possible 
les objets de sa copropriété; ou bien tous lutteront à 
artoes égale» à qui deviendra propriétaire unique de 
l'immeuble impartageable. Ces déductions, rigoureuse- 
ment logiques^ du principe posé, sont admises par un 
grand nombre de nos adversaires, qui se montrent ainsi 
conséquents avec eux-mêmes. ( 1 ) Mais qu'en résulte-t-il? 
Que le partage d^ascendants est pratiquement inappli- 
cable^ dans la plupart des cas, au moins par testament. 



n 



1) Gentil, Du partage d'ascendants, a» 15 ; Golmet de Santerre, 
" n* 213 6w, XIX. 
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Qui a autant d'immeubles que d'enfants, ou n'a que des 
immeubles commodément partageables ? Or si on ne 
se trouve dans ces conditions, il est impossible de faire 
un partage testamentaire qui soit à l'abri d'une action en 
rescision; à moins de laisser en dehors de l'opéra- 
tion tout ce qui n'est pas commodément partageable, 
c'est-à-dire ce qui forme d'ordinaire la plus grande part 
de la succession. 

Mais ici une partie de nos adversaires se séparent des 
autres. M. Demolombe, par exemple, applique au par- 
tage d'ascendants l'article 826 sans l'article 827, et toutes 
les raisons qu'il en donne reviennent à dire qu'avec 
ce dernier article tout son système s'écoulerait. (1 ) Nous 
sommes tout-à-fait de l'avis de l'éminent jurisconsulte 
sur ce dernier point ; mais l'impossibilité d'appliquer 
l'art. 827 ne suffit pas à permettre de le séparer de l^rt. 
826. Non-seulement la liaison de ces deux articles est 
des pIusétroites,maisils sont IWcomme l'autre les consé- 
quences inévitables du même principe. Considère-t-on les 
copartagés comme des copropriétaires, et ne confie-t^on 
au père de famille que les pouvoirs remis aux agents des 
partages judiciaires, il faut que le droit de demander la 
licitation complète celui de réclamer Tégalité des parts 
en nature. Recuie-t-on devant une des conséquences, il 
faut reculer aussi devant le principe. Mais ce n'est pas 
tout, et la distinction arbitraire à laquelle s'arrête le cé- 
lèbre professeur enfante également, de son côté, une dé- 
duction devant laquelle il hésite lui-même. Si l'ascen- 
dant peut soustraire l'immeuble imparlageable à la lici- 
tation, il peut^ cet immeuble fût-il toute sa fortune, 

(1) Op. ci*., t. VI, n* 204. 
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TaUribuer à un seul de ses héritiers, sauf à charger 
celui-ci de donner à ses cohéritiers leur part en argent. 
C'est-^i-dire que nous aurons un partage dans lequel des 
apportionnés n'obtiendront aucune partie de Tobjet par- 
tagé ! N'est-ce pas la négation même de l'idée de par- 
tage? et était-il bien judi( Jeux de s'attachera cette idée^ 
en dépit de tant de raisons opposées, pour Tabandonner 
aussitôt d'une manière si complète? 

Mais, dira-t-on, dans les cas où le partage est imposr 
sible par testament, il reste la ressource de la donation. 
En effet, plusieurs auteurs établissent une distinction 
entre le testament-partage et la donation-partage, et disent 
que le consentement des apportionnés étant réclamé 
pour ce mode d'opérer, le partage fait de cette manière 
devient inattaquable, dans les cas où le serait un partage 
ordinaire, fait à l'amiable. C'est-à-dire que, dans la do- 
nation-partage, un immeuble unique peut, sans danger, 
être attribué à un seul des cohéritiers, sans licitation. Il 
'n'est pas admissible, dit-on, que la loi, qui exige le con- 
sentement du donataire, puisse considérer ensuite ce 
consentement comme non avenu et de nul effet, si ceux 
qui l'ont donné viennent réclamer contre le partage. Mais 
cette distinction est très-loin d'être admise par tous 
nos adversaires. Plusieurs auteurs objectent contre 
elle que le consentement qu'on invoque n'est pas libre, 
puisque le refus exposerait son auteur à la colère et au 
ressentiment de l'ascendant; que,* d'ailleurs, en donnant 
à ce consentement un effet qui se produise après l'ouver- 
ture de la succession, on tombe sous la prescription de 
la loi qui interdit les pactes sur les successions futures. 
En conséquence, ils séparent, dans l'opération dont il s'a- 
git, le partage de la' donation, et, reconnaissant à l'âc- 
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ceptation des donataires toute sa valeur et toutes ses 
cOQséqiiences quant àladoiiation,ils1ai refusent tout effet 
(pâmk au partage, qui est ainsi assimilé complétemejit, 
sur le point qui nous occupe, au partage fait par testa- 
ment (l)Nous n'avons pas à prendre parti entre ces 
deut systèmes ; nous ferons seulement remarquer que le 
premier distingue là où la loi ne distingue pas ; ce qui 
ne peut que contribuer à le faire repousser. Or, si ce 
moyen de trouver une application au partage d'ascendant 
disparaît, que devient cette institution? 

t2ft. La jurisprudence suit les mêmes princîpes'que 
la doctrine* Même, elle n*admet pas le tempérament pro- 
poBé relativement à la donation-partage; elle se range du 
càtéderopinion que le consentement donné à celte opé- 
ration par les futurs héritiers ne peut être réputée libre, 
comme éu)anant d'enfafHs dont les droitshéréditaires ne 
sont pas encore ouverts. (2) Mais, comme elle est obligée 
de compter de plus près avec l'application^ellessetire des 
embarras produits par le système^ en recourant à des ex- 
pédients^ qui forcent la portée de l'article 832, et né- 
gligent les prescriptions des articles 826 et 827. Alors 
que la -toi dit que < chaque héritier peut réclamer sa 
part ea nature des meubles et immeubles de la succes- 
sion, » et que, <t si les immeubles ne peuvent pas se par- 
tager commodément, il doit être procédé à la vente par 
licitati0ii> » elle admet que des héritiers soient dépouil- 
lés de toute part dans une nature de biens, pour éviter 
« un morcellement des héritages ou une division des 
explotliations. » 

Floài encore, uni arrêt ds la Cour de Cassation du 

(Ij DtDB ee uns» DemoL, op. cil^i nP 201. 
(2)Gass., iSaoût 1859. 
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26 mars 1846 prononce qu' « il est toujours au pouvoir 
du père, en ne réduisant aticun de ses enfantsi â une con- 
dition moins avantageuse que celle des autres, decotnbi- 
ner et de modifier la distribution, de manière à satis- 
faire le mieux possible à leurs intérêts, convenances eï 
situations respectives, et assurer par là la stabilité et la 
paix des familles. » C'est précisément là ce que nous Vôu - 
ions; mais alors, que fait-on des articles «26, 827 et 
832 ? Dans un autre arrêt, rendu par la Cour suprênfïft, le 
8 mars 1875, nous trouvons ce considérant : « Attendu 
que, pour juger si les immeubles compris dans les brdns 
abandonnés par.«. à ses fils étaient susceptibleà d'être 
partagés en nature, la Cour de Bourges n'avait paâ â 
examiner seulement leur consistance matérielle, ni^is 
devait tenir compte des cotidilîons dans lesquelles s'ef^ 
fectuait le partage, 2> etc. Fort bien; mais^ si le père et 
le tribunal, qui juge son œuvre, peuvent « tenir compte 
des conditions dans lesquelles s'effectue le partage, t> le 
père a un pouvoir discrétionnaire. Nous sommes en- 
chanté que la Cour de Cassation se rapproche ainsi de 
la doctrine qui a toute nos préférences ; mais il faut bien 
reconnaître que, comme il arrive souvent lorsque Topi- 
nion tend a abandonner une manière de voir pouir aMer 
à une autre, la jurisprudence s'arrête en chemin à des 
compromis, qui portent également atteinte à la logique 
des deux systèmes en présence. De deux choses l'unie : 
ou les copartagés ont droit à l'égalité en nature aussi 
bien qu'en valeur, et alors « les conditions dans tes- 
quelles s'opère le partage » ne sauraient y porter atteinte; 
ou ils ne Tont pas, et alors le père est revêtu, dans la 
distribution de ses biens entre ses enfants, d'un pouvoir 
qui n'a d^ratfes inaites ^ celles qui lui sont imppsées 
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par les règles de la réserve. En autres termes, les articles 
826, 827 et 832'Sont applicables aux partages d'ascen- 
dants ou ils ne le sont pas : il faut opter. 

127. Non-seulement la jurisprudence se met en con- 
tradiction avec sa propre interprétalion, mais son sys- 
tème va directement à rencontre du but général que le 
législateur s'est proposé en instituant le partage d'ascen- 
dants. Le législateur a voulu prévenir les contestations 
entre cohéritiers ; or, que fait le système arbitraire et 
vague de la jurisprudence, si ce n'est ouvrir la source 
la plus vaste et la plus féconde de contestations et de 
procès? Quoi de moins précis que la latitude, laissée au 
père, de tenir compte des < intérêts, convenances et 
situations respectives de ses enfants , d sans pourtant 
violer les articles 826 et 832? quoi de plus difficile à 
apprécier que les ce conditions dans lesquelles se fait le 
partage? » Chaque enfant interprète le doute selon qu'il 
lui plaît, et y trouve aisément matière à procès. Et ce 
ne sont pas là^ de notre part, des craintes chimériques ; 
ce sont des faits^ qui sont attestés par d'éminents magis- 
trats. Citons, par exemple, M. Réquier, quia fait en- 
tendre ses plaintes dans plusieurs articles, dont le pre- 
mier a paru dans la Bévue pratique^ t. XXVI, p. 209, et 
dans une intéressante monographie sur les partages d'as- 
cendants^ et M. Barafort, auteur,, lui aussi, d'un ou- 
vrage sur le même sujet. 

128. En présence de toutes les difficultés, de tous les 
inconvénients que rencontrent ces divers systèmes, 
quelles raisons de principes peuvent y faire persévérer 
leurs auteurs? Comnie nous l'avons dit, c'est d'abord le 
caractère de partage, inhérent à l'opération dont il s'a- 
git, qui les amène à y appliquer quelques-unes des 
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règles des partages judiciaires. Qae cette application ^e 
fasse partout où rassimilalion s' impose» partout même 
où elle s'applique sans eflorts, rien de mieux ; mais il 
n*en peut être ainsi sur les points où il n'y a même pas 
d'analogie. Peut-on traiter de la même manière les ope* 
rations de partage faites par des agents qui n'ont aucun 
droit propre sur les biens et la distribution qu'en fait celui 
qui en est propriétaire? Les conditions imposées aux 
unes s'appliquent-elles naturellement à l'autre? D'un côté, 
il y a des agents chargés de satisfaire aux droits absolus 
de copropriétaires ; de l'autre, il y a un pèrerépartissant 
son propre bien entre ses enfants : aucune assimilation 
n'est possible entre eux. 

Mais, dit-on, il importe peu que les agents des deux 
genres de partages aient une situation différente à l'égard 
des biens, si les copartagés ont sur ces biens , dans les 
deux cas, des droits semblables. Or, le disponible mis 
à part, les enfants ont droit à l'égalité, même au regard 
de leur père> dans le partage de la succession de celui- 
ci. Il est vrai ; mais où a-t on vu que cette égalité dût 
porter sur la naturelles biens à mettre dans chaque lot ? 
L'égalité entre enfants ne résulte que de la limitation, 
apportée par la loi, à la faculté du père^de disposer de 
sa succession. Or, cette limitation a-t-elle trait à la nature 
des biens retenus dans la réserve ? Aucunement. Pourvu 
que la quotité en soit intacte, peu importe de quels 
biens se compose la réserve. Faut-il dire que, tan- 
dis que la loi ne se préoccupe pas de la nature des 
biens laissés dans la réserve d'un enfant, lorsque le com- 
pétiteur de cet enfant est un étranger, elle en tient 
compte d'une manière absolue, lorsqu'il s'agit d'un par- 
tage entre frères, et alors que la liberté d'action laisséje 
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9u père -de famille à eet égard m peut «voir d'inconvé<* 
nient gra«9i ot peut offirir^aucoatraire, tant d'avantage»? 
Pow admettre une pareille kccn^qu^nce, il faudrsàt 
qu'elle ressprlt) avec é^deuce dea dippesi lions de la loi; 
et îlxi'en eat pas aiasî^ loin de là. 

On peut, il e^t vrai, objecter sur ce point les règles du 
rapport, notamment l'article 8â9, qui ne permet de 
£direle rapport d'un immeuble en moins prenant que 
lorsqu'il j ia dans la succession des immeubles équiva- 
lents, dont on puisse (armer des lots à peu près égauK 
pour les aulres cohéritiers. Cette prescription parait, en 
(ffety tendre % prouver qu'une disposition d'un ascen- 
dant ne peut, en ce qui concerne les biens réservés, 
porter atteinte à l'égalité qui doit régner entre ses héri- 
tiers, même quant à la nature des biais^ Mais cette règle 
ne se lie aucunement avec les règles de la réserve. Et la 
preuve, c'est qu'elle s'applique à tous les héritiers, même 
non réservataires. D'ailleurs, œ qui prouve bien que le 
droit des cohéritiers au rapport n'est pas absolu, c'est 
que, lorsque l'immeuble donné a été aliéné par le dona- 
taire, le rapport ne se fait qu'en moins prenant. 

Nous croyons d^nc êlre en droit de conclure que 
l'obligation de respecter l'égalité en nature dans les par- 
tages d ascendants ne se trouve indiquée nulle part, ni 
eaiplieitement ni implidiement. 

\'^9. Noue repoussons ^ajement un argument qu'on 
tûre des précédents historiques. L'égalité^en nature était 
exigée, dans les partages d'ascendants, par les coutumes 
d'ég<ililé parfaite, cela est vrai. Mais nous croyons qu'il 
m était autrement dans les coutumes d'option et dane 
les coutumes de préciput,que le Code a prises pour mo- 
dèle» en matière de successions. BouUenois dit expresse- 
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ment, à leur sujet, que, dans la démismn de hieni^ 
qui n'était qu'un partage d'aseendants entre-vifs, le 
libre arbitre du père de famille n'est restreint que par 
les règles de la légitime. (I) 

Il ne faut pas perdre de vue, d'ailleurs, qu'en droit 
coutumier, le renonçant pouvait retenir,par voie d'excep- 
tion, ce qu'il avait reçu par donation ou par legs, sauf les 
restrictions provenant des règles générales des succes- 
sions. Un ascendant aurait donc pu, au moins par voie de 
donation ou de legs distinct, apportioniier ses enfants 
comme il l'entendait, au point de vue de la nature des 
biens, et chacun d^s copartagés aurait pu, au besoin 
en renonçant à la succession, défendre la part qu'il avsdt 
ainsi reçue. Le père de famille avait donb pleinement, 
en £iit, la liberté d'attribution, que la Doctrine et la juris» 
prudence actuelles lui refusent. Gela est indtifHtaUe, au 
moins pour les coutumes d'option et de préciput. 11 ntyœ 
parait donc que M. Demoiombe (2) et beaucoup d'aube 
ont commis une méprise,en ne considérant pas laqueslion 
à ce point de vue. 

130. De cette réfutation des systèmes opposés res- 
sort, croyons- no U8> la justification du nôtre. L'intro- 
duction des articles 826, 827 et 832 au milieu des règles 
du partage d'ascendants est purement arbitraire. Notre 
système peut se formuler ainsi : dans les partages d'as- 
cendants, le pouvoir de formation et de distribution des 
lots n'est limité, en faveur de chaque descendant^ que 
par les règles de la réserve. 

131. De cette proposition nous tirerons ce eorollaire 



1) De la Démission de biens^ p. 44 et 73. 
^•^ Op. eH., t. V, n» 684. 
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que les parts doivent être composées, autant que possible, 
de corps héréditaires«Nous savons, en effet/|ue la réserve 
est une part de la succession. Ainsi, il ne serait pas 
possible théoriquement de ne donner à un enfant qu'une 
créance sur ses cohéritiers. Mais il faut décider aussi que, 
si le cohéritier ainsi apporlionné demande la rescision de 
l'opération, il n'aura droit qu'à la réserve dans le nouveau 
partage, même lorsque, dans le règlement du premier, 
il ne serait pas intervenu de clause de préciput^ puisque, 
par hypothèse; ce n*est pas comme copartagé qu'il a le 
droit de se plaindre, mais comme réservataire. 

132. Pour mesurer toute l'étendue du pouvoir laissé 
au père de famille dans la distribution de ses biens entre 
ses enfants, il faut prêter attention à l'article 1079, qui 
estainsi conçu : « Le partage fait par l'ascendant pourra 
être attaqué pour cause de lésion de plus du quart; il 
pourra l'être aussi dans le cas où il résulterait du par- 
tage et des dispositions faites par préciput, que l'un des 
copartagés aurait un avantage plus grand que la loi ne le 
permet. » Ainsi^ un des copartagés ne peut pas, à la fois, 
recevoir le préciput et profiter delà lésion soufferte par 
un de ses cohéritiers, même lorsque cette lésion ne dé- 
passe pas le quart. D*où il résulte que, s'il n'y a que deux 
enfants, et que l'un d'eux soit légataire ou donataire du 
disponible, aucune erreur au détriment de l'autre n'est 
tolérée. S'ilya ti ois enfants, et par exemple, 40,000 fr.de 
biens, le partage sera valable s'il répartit les parts de lama, 
nière suivante : à Primus 20,000 fr. ; à Secundus 1 2,500 ; 
à Tertius 7,500. On voit, par l'énorme différence qui 
peut exister entre les parts de* deux enfants dans la 
distribution des biens paternels, que la loi n'a pas laissé 

père de famille sans ressources pour la récompense 
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ni sans moyens pour le châtiment. Et cette différence, 
permise par la loi, augmente toujours à mesure que le 
nombre des enfants va grandissant. 



SECTION III 

DE LA QUOTITÉ DISPONIBLE BNTBE ÉPOUX. 

1 33. Lesarticles \ 094-2*»et 1 098 fixent des limites spé- 
ciales aux libéralités qu'un époux peut faire à son conjoint 
lorsqu'il a des enfants, soit du mariage qui les unit, soit 
d'un mariage précédent. Nous devonsnous occuper de ces 
dispositions, en tant qu'elles modifient les règles géné- 
rales de la réserve des descendants. Examinons d'abord 
la règle contenue dans le second paragraphe de l'ar- 
ticle 1094. 

Le droit coutumier était très-peu favorable aux dona- 
tions entre époux : c'était là une des conséquences d'un 
système qui veillait si attentivement à conserver les 
biens dans les familles. Les donations par contrat de 
mariage étaient, dans plusieurs provinces^ soumises à des 
restrictions, en ce qui concernait les propres, et la plu- 
part des coutumes, notamment la coutume de Paris, 
(art. 282) interdisaient absolument les libéralités faites 
pendant le mariage, même par testament. Il ne faut pas 
oublier, d'ailleurs, que l'institution du douaire suffisait 
pleinement à assurer l'avenir de la veuve. Le Code, qui n'a 
pas conservé le douaire, a dû créer un système nouveau, 
qu'il a emprunté en partie au droit romain. Les dona- 
tions entre époux y sont admiises en principe. Ce sys- 
tème offre cet avantage, qu'un époux, qui veut forti- 
fier l'aulorilé que son conjoint survivant aurait à exercer 

9 
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surles enfants communs, peut, en lui laissant un partie no- 
table de sa fortune, lui assurer des moyens plus étendug 
de récompenser ou de punir. 

134. Le paragraphe second de Tarticle 1094 est 
ainsi conçu : « El, pour le cas où l'époux donataire lais- 
serait des enfants ou descendants, il pourra donner à 
l'autre époux ou un quart en propriété et un autre quart 
en usufruit, ou la moitié de tous ses biens en usufruit 
seulement. » 

Pour l'intelligence de cette disposition, il est néces- 
saire de savoir que, dans le projet primitif, la quotité 
disponible ordinaire des ascendants était toujours inva- 
riable ; elle était d'un quart. Cette règle se combinait 
avec une autre, d'après laquelle le disponible en usufruit 
n'était pas plus étendu qu'en pleine propriété. Dans ce 
même projet, figurait textuellement la disposition qui nous 
occupe. Or, les règles relatives au disponible ordinaire 
furent changées de la manière que nous savons ; mais 
la règle spéciale qui figure dans le second paragraphe de 
l'article 1094 ne reçut aucune modification. 11 est aisé^ 
à première vue, de reconnaître qu'il y a un défaut de con- 
cordance entre l'article 913 et Tartiele 1094-2° ; mais il 
nous paraît difficile, même en s'éclairant de l'hisloire 
des travaux préparatoires, de décider si, dans la maintien 
de la seconde de ces dispositions, il y a eu inadvertance 
ou volonté consciente, sinon réfléchie. Donc, quoi qu'il 
en ait été, et comme l'inadvertance du législateur ne peut 
se présumer, il faut accepter, pour ce quelle est, la dis— 
position que nous avons à interpréter. 

135. Cette explication nous servira d'abord à com- 
prendre l'alternative, bizarre en apparence, qui est 
offerte à l'époux donateur. Si, après lui avoir permis de 
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donner à son conjoint un quart en propriété et un quart 
en usufruit, la loi ajoute qu'il peut aussi lui donner la 
moitié en usufruit, cela n'a évidemment pas d'autre 
portée que de défendre de remplacer le quart en pro- 
priété par l'équivalent en usufruit. En autres termes, 
soit que l'époux use ou qu'il n'use pas de la faculté de 
donner un quart en pleine propriété, ses dispositions en 
faveur de son conjomt ne peuvent pas affecter plus de la 
moitié de la succession. - 

136. Il n'est pas aussi aisé de répondre à une autre 
question, qui s'élève sur le point de savoir si la quotité 
spéciale établie à l'égard de l'époux est invariable, ou si 
elle doit être considérée, au contraire, comme étant 
toute de faveur et ne régissant que les cas où el^e est plus 
avantageuse que la quotité disponible ordinaire. On re- 
marque, en effet, que, lorsqu'il y a moins de trois en- 
fants, la quotité disponible ordinaire est ou peut être 
plus étendue que la quotité spéciale. 

En faveur de l'opinion qui ne voit dans l'article 1 094-2** 
qu'une disposition de faveur, on invoque plusieurs consi- 
dérations. Il est inadmissible, dit-on, que, dans certains 
cas, l'époux soit plus mal traité qu'un étranger, surtout 
lorsqu'on voit que, dans les autres cas, il l'est mieux, et 
que, d'autre part, en vertu du premier paragraphe de 
l'article 1094, l'époux et toujours et grandement favo- 
risé, lorsqu'il est en concours avec des ascendants. 
€ Puisqu'il faut, disent MM. Aubry etRau, choisir entre 
un oubli ou une inconséquence du législateur, nous ai- 
mons mieux opter pour l'oubli (1). » D'ailleurs, l'article 
ne se sert pas de termes restrictifs ; il emploie une for- 

(1) T. VII, 2 689, note 5. 
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mule permissive ; donc, il n'exclue pas la quotité dispo- 
nible ordinaire. Enfin^ il est certain que, dans le projet 
du Code, où il a été pris textuellement, le paragraphe 
avait une portée purement exlensive, puisque à la quo- 
tité disponible générale du quart il ajoutait un quart en 
usufruit. Comment croire que le législateur a pu donner 
une portée restrictive quelconque a cette disposition, 
dont il devait adopter le sens en en adoptant les termes? 

Nous ne pouvons pas admettre ces considérations 
pour décisives. La première ne peut avoir de valeur 
que comme critique de la loi; elle ne peut rien changer 
à cette loi, qui est très-formelle. C'est en vain aussi 
qu'on argumente du mot « pourra », afin d'établir qu'il 
s'agit d'une simple faculté, accordée à l'époux donateur. 
Peu importe que la loi emploie le mode permissif ou le 
mode restrictif^ lorsqu'elle fixe l'étendue d'une faculté, 
d'un droit. Or, c'est précisément ce qu'elle fait ici. Tout 
le prouve : l'intitulé du chapitre, les termes de l'ar- 
ticle 1091, qui commencent ce chapitre, ceux de l'ar- 
ticle 1099, qui le terminent, concourent à indiquer qu'il y 
est traité complètement du disponible entre époux. L'ar- 
gument historique n'est pas plus probant, car, de ce que 
l'auteur du projet avait cru que l'époux a droit à une 
quotité disponible plus élevée que celle qu'il proposait 
d'établir à l'égard des étrangers, il ne suit nullement 
que, cette quotité une fois fixée définitivement, le légis- 
lateur ait dû nécessairement l'élever, en même temps que 
la quotité ordinaire. 

Un seul argument pourrait, s'il était fondé, militer 
contre le sens que les. termes et la situation de notre pa- 
ragraphe donnent à la disposition qu'il contient : c'est 
celui qui s'appuie sur un reproche d'inconséquence. Mais 
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le sens naturel de l'article ne comporte aucune inconsé- 
quence nécessaire. On conçoit très-bien, au contraire, 
que la loi ait voulu fixer pour le conjoint un disponible 
invariable, intermédiaire entre la quotité la plus élevée 
et la quotité la plus faible du disponible ordinaire. Le 
législateur, se plaçant au point de vue des besoins per- 
sonnels de répoux donataire, a pu se dire que ces besoins 
ne varient pas avec le nombre des enfants. Il a dû se 
préoccuper de l'ascendant qu'un époux exerce sur 
l'autre ; il a dû surtout penser aux donations par contrat 
de mariage, qui sont consenties à un moment oh les en- 
fants ne sont pas encore là pour plaider leur cause, par 
leur seule présence, eiquisontirrévocables. Enfin, avant 
de choisir entre une quotité disponible fixe et une quo- 
tité variable entre époux, le législateur ne s'est-il pas 
demandé s'il n'y aurait pas danger, pour la morale et 
pour la société, à graduer cette quotité en raison inverse 
du noffibre des enfants? Le législateur n'a pas manqué 
de motifs pour se déterminer comme il paraît l'avoir 
fait. On ne peut donc voir dans sa disposition une incon- 
séquence ni y supposer un oubli, et, quoi qu'on pense 
du second paragraphe de l'article 1094, il fout l'accep- 
ter tel qu'il est (t). 

137. Le sens que nous avons reconnu à l'alternative 
offerte à l'époux donateur nous conduit à dire que l'ar- 
ticle 917 n'est pas applicable au disponible entre époux. 
Si, par exemple, un mari avait légué à sa femme l'usu- 
fruit de toute sa fortune, les enfants ne pourraient pas 
être mis en demeure d'acquitter le legs ou d'abandonner 

(I) Dans ce sens, Demol., op. cit , t. VI, n*» 500 ; Cass., 4 janvier 
1859. En sens cunt., Benech., De la quotité disponible entre épotix; 
Aubry et Rau, § 689. 
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un quart en propriété et un quart en usufruit. Il n'existe 
pas, comme pour le disponible ordinaire, de doutes 
touchant l'étendue dece qui peut être donné en usufruit, 
puisque la loi en a fixé elle-même la quotité (1). On a 
voulu distinguer le cas où il s'agit d'une rente viagère, 
et, de ce que l'exception contenue dans notre article ne 
s'y applique pas expressément, conclure qu'il faut le 
soumettre à l'article 917. Mais il nous paraît évident que 
cette argumentation est trop étroite. 11 y a une analogie 
intime entre le don d'un usufruit et celui d'une rente 
viagère. En fixant la quotité disponible pour l'un, la loi 
a certainement voulu la fixer pour l'autre de la même 
manière (2). 

138. Pour être spéciale, la quotité de l'article 1094-2^ 
n'est pas tellement distincte de celle de rarticle9 1 3 (ju'elle 
puisse coexister avec elle. L'impossibilité du cumul des 
deux quotités est l'évidence même. Dans certains cas, il 
en résulterait Tanéantissement presque complet de la ré- 
serve. 11 faut donc combiner leurs règles. Pour y parve- 
nir, on rencontre de grandes difficultés, qui ont fait 
naître de nombreuses divergences d'interprétation. Selon 
nous, pour résoudre toutes les questions qui se présen- 
tent, il suffit de se souvenir que, la disposition de l'ar- 
ticle 1094-2® étant spéciale, exceptionnelle, ne doit 
exercer que le moins d'influence possible sur la règle 
générale, quand elle se rencontre avec elle. Nous for- 
mulerons ainsi notre système : Lorsqu'un ascendant a 
fait des libéralités, à la fois, à son conjoint et à des étran- 
gers, on ne doit appliquer la règle spéciale de l'article 
1094-2'' que toutes les fois et dans la mesure où cela 



s 



(l) DemoL, op. dU, n» 502. 
Demol., op. cit., np 503. 
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est absolument nécessaire pour obéir à la volonté de la 
loi relativement à l'époux. 

Trois hypothèses générales se présentent. 

PIJTi'y a qu'un enfant, et, par conséquent, la quotité 
ordinaire est plus forte que la quotité spéciale. Dans ce 
cas, aucune difficulté : la seconde quotité rentrant, pour 
ainsi dire, dans la première, les libéralités du de cujus 
sont inattaquables, pourvu, d'une part, qu'elles n'aient 
pas dépassé la moitié de son patrimoine, et que, de 
l'autre, elles n'aient pas attribué au conjoint plus que ne 
permet notre article. 

2® Il y a au moins trois enfants, et, par conséquent, la 
quotité spéciale est plus étendue que la quotité ordinaire. 
Il faut distinguer alors selon que la libéralité faite à l'é: 
poux a précédé, suivi ou accompagné celle qui a été 
faite à un étranger. 

A. Si elle l'a précédée, il n'a plus été possible de don- 
nera l'étranger que l'excédent, s'il en reste, de la quo- 
tité disponible ordinaire sur la première donation. En 
effet, l'étranger ne peut profiter de la quotité de faveur, 
instituée en faveur de Tépoux seul. 

B. La donation faite à l'époux a-t-elle eu lieu la der- 
nière ? Elle a pu épuiser la quotité spéciale. Que 
si la première donation a dépassé la quotité ordinaire, 
cela ne peut pas nuire à l'époux ; la réduction aura lieu 
sur cette donation, et l'époux pourra retenir son don jus- 
qu'à concurrence de l'excédant de la quotité spéciale 
sur la quotité ordinaire. 

On objectera sans doute que cette solution, rapprochée 
de la précédente, produit un résultat bizarre.Quoi,dira- 
t-on, il aura suffi au de cujus de suivre un certain ordre, 
de préférence à un autre, pour pouvoir disposer d'uae 
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quotité plus considérable ; cela est au moins étrange I II 
est vrai ; mais, de ce que l'application d'une loi entraîne 
^es résultats peu justifiables, on ne doit pas moins pour 
cela l'observer, surtout lorsque cette loi est formelle. Il 
faut bien respecter, dans la donation faite en second 
lieu, la faculté accordée par la loi dans l'article 1094-2*, 
et il faut aussi maintenir la première donation jusqu'à 
concurrence du disponible général. On ne peut réduire 
celle-ci en raison de la seconde : ce serait porter atteinle 
à l'irrévocabililé des donations, 

C. Si les deux libéralités sont simultanées, ce qui 
arrive lorsqu'elles sont faites par un même acte ou par 
testament, notre règle nous fournit également, quoique 
moins aisément, la solution. Le total des donations sera 
fait; le donataire ou légataire étranger sera réduit, sMl 
y a lieu, comme si l'époux était soumis aux règles du 
disponible ordinaire, car la disposition spéciale de l'ar- 
ticle 1094-2** ne doit produire aucun effet à l'égard de 
ce donalaire ; et l'époux gardera l'excédent du disponi- 
ble spécial sur la portion du don laissé à son concur- 
rent. Dans le calcul du total des donations, il pourra se 
produire une difficulté, en raison de ce que l'usufruit 
donné à 1 époux n'est pas soumis à l'article 917. Pour 
s'en tirer, il faudra recourir à une estimation. 

3* L'hypothèse la plus embarrassante en pratique est 
celle où il y a deux enfants et où, par conséquent, il 
peut y avoir à résoudre la question préalable de savoir 
si le disponible spécial est plus considérable que le dis- 
ponible ordinaire. Il y aura encore lieu, dans ce cas, à 
une estimation delà quotité d'usufruit qui peut être don- 
née à l'époux. Pour le reste, on procédera d'après les 
règles précédemment indiquées. 
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1 39. Ce système est suivi, en principe et d'une manière 
générale, par la jurisprudence ; mais il est repoussé par 
des auteurs des plus distingués. MM. Aubry et Riiu (1) et 
M. Demolombe (2) le rejettent et lui opposent des sys- 
tèmes dont nous ne pouvons pas exposer tous les déve- 
loppements. Se laissant influencer par l'historique des tra- 
vaux préparatoires, ils partent de cette idée que le quart 
en usufruit, qu'il était permis, d'après le projet primitif, 
de laisser au conjoint, en dehors de la quotité dispo- 
nible ordinaire, a conservé quelque chose de ce carac- 
tère dans la rédaction définitive. Nous ne pouvons pas 
accepter ce point de départ. Il nous paraît d'abord in-- 
exact en lui-même : les auteurs du projet avaient voulu 
faire du disponible spécial entre époux une quotité de 
faveur ; le législateur en a fait une quotité invariable, 
ce qui est bien diflérent. En second lieu, nous ne pour-^ 
rions admettre les conséquences de ce système, qui 
conduisent leurs partisans à empiéter sur la' réserve, 
pour opérer la combinaison des deux quotités. Ainsi, 
dans le cas où il y a deux enfants, ils pern^ettent au père 
qui a donné à son conjoint la moitié de son bien en usu- 
fruit, de donner encore à un étranger un tiers en nue- 
propriété. Comment croire que le législateur, en créant 
deux quotités disponibles distinctes, mais non suscep- 
tibles d'être cumulées, ait voulu que la plus élevée des 
deux pût être dépassée? Que Ton cherche des moyens 
plus ingénieux que ceux qui se présentent d'eux-mêmes, 
pour combiner les deux quotités entre elles, soit ; mais 
qu'on n'aille pas, pour faciliter cette combinaison, por- 
ter atteinte à une autre quotité, dans les limités que la 
loi a très-certainement tracées pour la protéger I 

(1) § 689, 2<». — (2) Op. cit., n^» 510 et s. 
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140. L'article 1098 est ainsi conçu : « L'homme ou 
la femme, qui, ayant des enfants d'un autre lit, contrac- 
tera un second ou subséquent mariage, ne pourra don- 
ner à son nouvel époux qu'une part d'enfant légitime le 
moins prenant, et sans que, dans aucun cas^ ces dona- 
tions puissent excéder le quart des biens. » 

L'idée de cette disposition nous est venue de VÉdit 
des secondes noceSy rendu en 1560, qui n'avait fait lui- 
même que calquer deux règles du droit romain (C, De 
secundis nuptiiSj I. 3 et 6). On en voit aisément la rai- 
son : il s*agit de protéger les enfants contre les novercalia 
delinimenta y dont parle Gaïus. 

141. Le rôle que joue cette quotité disponible res- 
treinte en face de la réserve est le même que celui 
de la quotité spéciale de l'article 1094-2% sauf que 
l'application des mêmes règles est plus facile, en rai- 
son de ce que cette quotité n'est jamais plus élevée que 
la quotité ordinaire. Mais il résulte des articles 1496 
et 1527 qu'il faut faire à son sujet une distinciion im- 
portante. 

Le principe général en matière d'avantages résultant 
pour un époux de ses conventions matrimoniales est que 
ces avantages n'entrent pas dans le calcul de la réserve. 
Lesdeuxarticies que nous venonsdeciteryfontexception, 
pour le cas du mariage d'un veuf ou d'une veuve ayant des 
enfants. Il ressort même très-nettement de leurs termes 
que les avantages sont jugés en eux-mêmes^ ex post facto j 
et non d'après les conventions. Celles-ci eussent-elles 
présenté les caractères de l'égalité la plus parfaite, peu 
importe ; c'est aux résultats, aux « effets » que l'on re- 
garde. Cette distinction entre les deux cas prévus par la 
loi est très-naturelle et très-équitable à l'égard des en- 
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fants. Lorsqu'il s'agit d'un premier mariage, les enfants 
à venir sont assurés de retrouver dans le patrimoine de 
l'un des époux ce qui aura pu sortir du patrimoine de 
l'autre. Il en est tout autrement pour les enfants déjà 
nés d'un père ou d'une mère qui contracte un second 
mariage. 

142. Que faut-il décider dans l'hypothèse de plu- 
sieurs mariages successifs? Y aura-t-il autant de quotités 
disponibles répétées que de nouveaux époux ? 

L'ancien droit n'accordait qu'une seule part d'enfant 
à tous les conjoints subséquents. Rien dans notre article 
n'autorise à croire que cette règle ait été changée, et les 
débals auxquels il a donné lieu, lors des travaux prépa- 
ratoires, militent dans le même sens (1). 

1 43. Quels enfants auront droit à la réserve qui est la 
contre-partie du disponible établi parl'article 1098? Les 
principes que nous avons posés dans le chapitre précé- 
dent, joints au but direct de notre article, ne nous per- 
mettent aucune hésitation. De ce que la restriction est 
établie en faveur des enfants issus du premier mariage, 
il faut déduire que le droit de l'invoquer ne peut naître 
que dans leur personne ; et de ce que la réserve est 
une part de la succession ab intestat il ressort, d'autre 
part, qu'elle ne peut profiter qu'à des héritiers. Si donc 
les enfants du premier mariage sont décédés, renonçants 
ou indignes, la réserve spéciale qui résulte de l'article 
1098 cesse d'exister. Ce premier point établi, il faut dé- 
cider, en second lieu, que, si ces enfants viennent à 
la succession, leurs frères auront sur la réserve spé- 
ciale des droits égaux aux leurs, non-seulement pour en 

(1) Dans ce sens, Aubry et Ràu, § 690 ; Demol., op*ct^,no 572^ 
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profiter, mais aussi pour l'invoquer. Sans quoi Tégalité, 
qui doit régner entre les réservataires, comme tels, se- 
rait rompue. Tel était aussi le système adopté dans Tan- 
cien droit (1). 



SECTION IV 

DES SUBSTITUTIONS PERMISES. 

144. Nous ne ferons guère que mentionnef, pour mé- 
moire^ l'institution qui est réglée par les articles 1048 
et suivants, et qui permet aux pères et mères de ne don- 
ner le disponible par actes entre— vifs ou testamentaires, 
à un ou à plusieurs de leurs enfants, qu'à la charge de 
rendre les biens qui en font partie aux enfants desdits 
donataires. L'exercice de cette faculté est soumise à la 
condition que les biens concernés seront transmise tous 
les petits-enfants indistinctement, et cette substitution 
ne peut être établie qu'à un seul degré. 

Ce n'est là qu'une copie très-imparfaite de l'exhéré— 
dation officieuse du droit coutumier. Si, dans une fa- 
mille où se trouvent plusieurs enfants, la substitution 
est appliquée à tous^elle ne peut suffire à assurer, même 
pour une partie vraiment importante, la conservation 
du patrimoine ; si le père veut y recourir pour sauve- 
garder d'une manière eificace l'avenir d'un fils dont il 
redoute la prodigalité, il ne peut le faire qu'en romqant 
l'égalité en faveur de celui qui est probablement le 
moin$ digne d'en préciput. 



(1) Dans ce sens, Aubry el Rau, loc. cit. ; DemoL, op. cif.^ u»» 
601 et s, • 
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QUATRIÈME PARTIE 



LES ATTAQUES CONTRE L'INSTITUTION DE LA 
RÉSERVE. - LES RÉFORMES DÉSIRABLES. 



La doctrine de la liberté absolue de tester. — Erreurs sur l'an - 
cienne législation française touchant la faculté de disposer à 
titre gratuit. — Les arguments tirés contre nos lois successo- 
rales de l'exemple de l'Angleterre et des Etats-Unis. — * Les 
arguments théoriques dans le même sens. — Les seules ré- 
formes désirables. 



145. Dans ce rapideexamen^nous avons vu que toutes 
les civilisations ont reconnu les principes dont le con- 
cours forme la double base des institutions diverses que 
nous avons englobées sous la désignation de réserve des 
descendants : la faculté pour chacun de régler la trans* 
mission des biens qu'il laissera à sa mort, et le droit des 
enfants sur la succession paternelle. Ce n'est que de no- 
tre temps, où toutes les vérités et tous les droits ont été 
mis en question, que ces principes ont rencontré des 
négations. 
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Nous pouvons consfater avec joie qu'aojourd^huî la 
doeirîne soutenue, dans les assemblées de notre première 
révolution , par la réunion d'hommes aussi différents 
entre eux que Mirabeau, Robespierre et Tronchet, est 
abandonnée presque unanimement par les jurisconsultes. 
La science moderne a rejeté cette étrange opinion, qui 
oppose la loi civile à la loi naturelle, qui affirme que 
celle-ci est étrangère à un des rouages les plus impor- 
tants des rapports sociaux, et qui prétend, en consé- 
quence, que la première peut disposer de ce rouage à 
elle seule, sans s'appuyer sur aucune autre base que le 
bon plaisir du législateur. A de très— rares exceptions 
près, nul ne doute plus que le droit de transmettre ses 
biens pour cause de mort ne soit antérieur et supérieur 
aux législations humaines. Malheureusement, sur les 
ruines de cette erreur, il s'en est élevé une autre, (\\x\ 
s'attaque aux droits des descendants sur la succession 
paternelle. Née d'hier, cette opinion rencontre déjà de 
l'hésitation parmi ses adhérents ; mais elle est encore 
choyée par toute une école. Ce qui la rend particulière- 
ment regrettable, c'est que tout concourt à la présenter 
sous un jour favorable : le caractère de ceux qui la pro- 
fessent, l'excellence de leurs tendances générales et la 
justesse ordinaire de leurs. vues. Ce nous sont autant de 
raisons pour ne pas hésiter à la combattre. 

146. Il est aisé de constater la genèse de la /doctrine 
qui réclame l'établissement d'une liberté de tester sans 
limites et sans contrôle. Les doctrines des auteurs de la 
loi de nivôse appelaient une réaction, et il est dans la 
nature des réactions d'entraîner aux extrêmes. Le spec- 
tacle des mœurs de notre temps montre l'autorité du 
père de famille ébranlée ; on s'est porté vers l'idée à'une 
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infttitation qui assurât à cette autorité une sanction puis- 
sante, et on a négligé de se demander sf eesr mêtmrs 
mœurs, qui ne gâtent les enfants que parce ça'rfles ont 
corrompu ou énervé les pères, offrent des garanties suf- 
fisantes du bon emploi de ce pouvoir, qui ne saurait être 
salutaire, s'il n'est exercé avec sagesse et justice. La nais- 
sance de cette opinion, dans les esprits les mieux inten- 
tionnés et les plus droits, n'a donc rien d'étonnant en 
elle-même; mais ce qui ne peut manquer d'exciter la 
surprise, c'est qu'elle ait surgi au sein d'une école de 
réforme sociale qui a pris pour base de sa doctrine l'au- 
torité des traditions, et qui ne voit pas de meilleur moyen 
de régénération pour noire société vieillie qu'un retour 
aux mœurs et aux coutumes de nos ancêtres. Il y a là une 
étrange et grave méprise, dont on ne peut trouver d'expli- 
cation que dans cette particularité, que les partisans de ce 
qu'on appelle la liberté testamentaire, sont généralement 
étrangers^ par la nature de leurs études, à la connaissance 
approfondie de la science juridique. 

Il faut le regretter, car aucun ordre de notions ne 
pouvait être plus profitable aux travaux de la nouvelle 
école, surtout en ce qui a trait à l'étude de nos tradition s 
françaises. Nos illustres jurisconsultes coutumiers sont 
les témoins les plus exacts, les plus impartiaux de la so- 
ciété qui a été la France glorieuse et prospère, initiatrice 
et ilaodèle de la civilisation européenne. Il est vrai que 
les légistes ont, de certains côtés, une mauvaise réputa- 
tion. Nous n'avons pas, bien entendu, à apprécier ici ce 
qu'a pu être leur influence à différents égards, sur- 
tout en matière religieuse ou politique. Ce que nous 
pouvons dire, c'est qu'à les fréquenter davantage, on 
verrait sans doute que ces pauvres légistes. 
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Dont on dit tant de mal, ont du bon quelquefois, 

ne fût-^ce que le mérite de connaître les choses dont ils 
s'occupent. 

Résumons donc les enseignements que nous devons 
aux travaux de ces glorieux savants. Si nous ne parta- 
geons pas, sur une question particulière, Topinion de 
ceux dont nous sommes tout surpris de nous trouver 
ainsi les adversaires, nous avons au moins la satisfaction 
de prendre le même point de départ, et de poursuivre le 
même but, qui sont la recherche de la tradition et la 
restauration de la coutume. 

147. Au milieu des variétés de législation que nous 
avons passées en revue, il n'y a guère qu'une seule no- 
tion que nous ayons rencontrée dans tous les temps et 
chez tous les peuples, la notion d'une copropriété fami- 
liale. Elle est plus ou moins atténuée par l'influence 
d'éléments contradictoires ; elle produit des effets plus ou 
moins étendus ; mais elle existe partout. Chez le peuple 
juif, elle se lie avec l'organisation politique et sociale; 
dansTInde, elle est fortement consacrée parles croyances 
religieuses; en Grèce, elle est reconnue de diverses ma- 
nières ; à Rome, elle Joue le plus grand rôle dans Torga- 
nisation familiale ; chez les Germains, elle étend son 
application jusqu'aux limites les plus extrêmes ; enfin, 
dans notre droit coutumier, elle exerce une influence 
prépondérante sur tout le régime des biens. Et quelle 
est la première déduction qui ressorte partout de ce prin- 
cipe? C'est tout naturellement le droit des enfants sur le 
patrimoine commun. Dans toutes les législations dont 
Ja nôtre procède plus ou moins, directement ou indirec- 
tement, ce droit des descendants sur les biens de la fa- 
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mille a été reconnu, au moins quant aux biens ayan 
une origine patrimoniale. Cette règle ne reçoit que deux 
exceptions» dans toute Thistoire du droit. La première 
apparaît à l'époque des patriarches. Mais, lorsque le pa« 
triarche disposait souverainement de la transmission de 
ses biens, il ne faisait pas seulement acte de père, mais 
aussi de législateur, de juge, de roi et de prophète : il 
représentait Dieu directement et en tout auprès de sa 
famille. Un tel précédent ne tire pas à conséquence. On 
n'invoquera pas davantage les mœurs primitives des Ro- 
mains, dont ils se sont hâtés de rougir eux-mêmes, et 
dont il ne s'agit certes pas de restaurer les bases, en ce 
qui concerne notre matière. Un droit ainsi attesté par le 
consentement universel de tous les âges et de tous les 
peuples ne peut être qu'un principe de la loi naturelle. 
Il n'est plus permis de mettre en question que le mode 
de son application . 

148. A cet égard, il n'est pas douteux que ce ne soit 
sur notre ancien droit que doivent se porter principa- 
lement les études du légiste français. C'est là, en effet, 
qu'il trouvera les seuls indices qui puissent l'éclairer sur 
les tendances et les besoins spéciaux de la société à la- 
quelle sont consacrés son dévouement et ses travaux. 

D'ailleurs, et nous étions impatient de le dire, à ne le 
juger qu'au point de vue de la science juridique, à ne 
l'apprécier que d'une manière purement théorique et 
spéculative , l'ensemble de la législation coutumière 
touchant le droit des enfants sur les biens de la famillet 
appelle dans l'esprit de tout jurisconsulte une satisfac- 
tion presque sans mélange et une intatigable admiration, 
lien est ainsi, du moins, pour les règles des successions 
de droit commun, les successions roturières, les seules 

10 
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qui offrent pour nous, aujourd'hui, un intérêt direct et 
immédiat. Selon nous, à juger du droit coutumier par 
son esprit général et dans l'ensemble de ses dispositions 
sur notre matière, il assurait, aussi bien que possible, 
tous les résultats qui doivent appeler les efforts d'un lé- 
gislateur. Mieux qu'aucune autre, notre ancienne loi con- 
sacrait, dans de justes proportions et dans^ un heureux 
équilibre, les droits respectifs des pères et des enfants ; 
elle assurait la stabilité des familles, sans condamner la 
société à l'immobilité ; elle donnait au père un pouvoir 
aussi étendu qu'il peut l'être sans devenir arbitraire. * 

149. La distinction entre les biens patrimoniaux et 
les acquêts était pleine d'équité et de sagacité pratique. 
S'il est vrai que le père de Camille a un droit plus étendu 
sur le produit de son travail que sur les biens qu'il ne 
tient que des efforts et du dévouement de ses ancêtres 
pour leur descendance, il ne l'est pas moins que l'homme 
qui, par les résultats de son travail, a donné la preuve 
de son intelligence et de sa moralité, fournit par la, en 
même temps, des garanties du bon emploi qu'il fera des 
biens qu'il a su acquérir. L'activité et l'amour du travail 
qu'il a manifestés, l'esprit de renoncement dont il a fait 
preuve, répondent de sa sagesse. On ne peut supposer, 
d'ailleurs, que tant d'abnégation et de persévérance aient 
été déployées sans lamour de la famille, ce noble et 
saint aiguillon de Tactivité humaine. La loi peut donc 
s'en rapporter à ce père, dans une large mesure, pour 
le règlement de sa succession. L'homme qui n'a fait que 
conserveries biens acquis par ses aïeux, ne mérite pas la 
même confiance. Examinons maintenant les effets du ré-^ 
gime des propres. 

Un père de famille sans patrimoine, un ouvrier agri^ 
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cole a acquis, à force de labeur et d'épargne, un fonds de 
terre, un héritage, mot plein de sens et de portée, qui 
malheureusement a perdu, dans notre langue usuelle, 
cette ancienne signification. S'il laisse plusieurs enfants, 
cet héritage se morcellera : ainsi le veulent la justice et 
l'amour paternel. Mais soyez sans inquiétude sur ce pro- 
duit de tnnt d'efforts. Deux éventualités sont à prévoir. 
Supposons, d'abord, que la sève d'énergie de celui qui a 
fondé une famille et uii patrimoine se conserve dans sa 
descendance. La famille se multipliera encore, sans 
doute ; mais avec elle grandira aussi le patrimoine. Jo- 
seph de Maistre pose en règle qu'une contrée a toujours 
autant d'habitants qu'elle en peut faire vivre; on doit 
dire avec autant de raison qu'une race ou une famille a 
toujours autant de terres qu^elle en peut cultiver avec 
succès. Si le domaine de cette race ou de cette famille 
ne s'étend pas^ c'est que l'industrie, c'est que la vigueur 
y a fait défaut, et alors cette race, cette famille s'étiole, 
décroît en nombre et disparaît. Si donc la famille se mul- 
tiplie, c'est que sa prospérité grandit, et son patrimoine 
ne se divise qu'en se développant. Que si, au contraire, 
la sève de cette famille se corrompt ou s'épuise dans un 
certain nombre de ses rameaux, la loi veille, et ne permet 
pas que les biens délaissés aillent enrichir d'autres fa^ 
milles: grâce à l'institution de la réserve, ils reviendront 
aux rejetons survivants du tronc primitif. Avant la troi- 
sième ou la quatrième génération, le patrimoine divisé 
sera peut-être rétabli dans son intégralité primitive. 

Les inslitutions qui assuraieiit ainsi la permanence des 
patrimomes et, par elle, la durée des familles, ne contri- 
buaient pas moins efficacement à maintenirla stabilité so- 
ciale. Ce second effet résultait naturellement, d'abord, 
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de la réalisation du premier ; mais la reconstitution éven- 
tuelle des patrimoines divisés avait aussi pour résultat de 
retenir les individus au pays natal. Combien de gens, au- 
jourd'hui, dans les campagnes, liquident l'héritage pater- 
nel, pour aller chercher fortune dans les villes, qui reste- 
raient dans leur village^s'ils y étaient captivés par Taltente 
de voir leur petit champ s'arrondir, par la réunion de par- 
celles qui ont formé autrefois un même tout avec lui ! Ces 
réflexions se rattachent à cette vérité générale queramour 
du sol est, dans un pays, un important élément de l'har- 
monie sociale, un puissant moyen de la maintenir.Or, les 
règles de la réserve coutumière devaient contribuer gran- 
dement à développer cet amour. Elles l'incitaient dans le 
cœur du créateur d'un patrimoine, par l'espoir fondé de 
transmettre le bien acquis à une longue descendance ; 
elles l'entretenaient chez les enfants,par l'attente légitime 
de la reconstitution de la fortune patrimoniale^ dans leurs 
mains ou dans celles de leurs descendants. 

150. C'est aussi à la solHcitud« de nos anciennes lois 
pour la conservation des patrimoines que se rattachait 
Texhérédation officieuse, par laquelle le père de famille 
pouvait ne laisser aux enfants prodigues que la jouissance 
de sa succession, sans la faculté d'en aliéner les biens. En 
rapprochant de ces institutions le retrait lignager, quj 
avait bien aussi son importance pour la conservation 
des immeubles dans les familles, ne faut-il pas reconnaître 
que le droit commun des coutumes, celui qui n'était pas 
dominé par les préoccupations politiques de la féodalité, 
faisait exactement, ni plus ni moins, pour assurer la sta- 
bilité des patrimoines, tout ce qui était compatible avec 
les droits respectifs des parents et des enfants et avec 
l'intérêt de la libre circulation des biens? 
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• 151. Noire ancien droit n'était pas moins irrépro- 
chable quant à la sanction qu'il accordait, dans ses lois 
successorales, à Tautorité du père de famille. Il est vrai 
que cette sanction n'atteignait pas toutes les fautes graves 
que peut commettre un fils à l'égard de son père ; mais 
quelle est donc la loi qui, en cherchant à supprimer l'ar- 
bitraire, ne soit pas inévitablement condamnée à être 
incomplète ou même mauvaise, dans un certain nombre 
de cas? L'imperfection est le sort commun de toutes les 
œuvres humaines ? 

152. Un des caractères les plus remarquables de cette 
législation, c'est que, née spontanément des besoins de 
la société qu'elle régissait,elle s'ingéniait^avec une grande 
souplesse et une remarquable fécondité, à couvrir de sa 
sollicitude l'avenir des descendants. Nous n'insisterons 
pas sur cette particularité, puisque c'est à un point de 
vue spécial que nous avons eu à jeter encore un 
coup d'œil sur notre ancien droit. Ce que nous avons 
à noter ici, c'est que tout l'ensemble des dispositions que 
nous y avons examinées proteste, de la manière la plus 
énergique et, pour ainsi parler, la plus minutieuse, contre 
le système de la liberté absolue de tester. 

156. Nous avons entendu dire, il est vrai, par des 
hommes d'un esprit élevé et instruit, que le droit tel que 
nous l'avons exposé n'était qu'une corruption des an- 
ciennes coutumes,opérée par les légistes — toujours ces 
infortunés légistes! -—et que la liberté de tester avait 
été la base primitive du droit successoral français. 

Nous avons répondu d'avance à cette assertion, qui 
est exactement le contre-pied de la vérité. Nous avons 
vu que les règles des coutumes d'égalité parfaite, qui 
refusaient au père de famille toute faculté d'avantager un 
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de ses enfants, dans sa succession, et celles des coutumes 
souchères, qui appli quaient si fortement le principe de 
copropriété familiale, ont été primilivement le droit 
commun de la France. Au treizième siècle, à cette 
grande époque qu'il faudrait tant étudier, parce qu'elle 
présente à nos yeux une des manifestations les plus 
nobles, les plus pures, les plus originales de notre gé- 
nie national, Beaumanoir déniait au père le droit de dé- 
pouiller ses enfants, même pour causes graves, de la 
succession aux biens patrimoniaux. Toutes les restrictions 
à cette rigueur des principes furent des atténuations ap- 
portées au droit de la vieille société française. Et cer- 
tainement, on ne peut pas dire que celles de nos pro- 
vinces qui se sont attachées le plus obstinément à re- 
pousser l'arbitraire du règlement des successions, s'en 
soient plus mal trouvées. Quelle province a jamais été 
plus prospère que notre Normandie ? quelle province a 
présenté, à travers les siècles, un spectacle plus brillant 
et plus durable de moralité, d'industrie, de richesse? 
quelle province à donné à la patrie une population plus 
fofte, lui a payé un plus large tribut d'hommes et 
de produits de tout genre ; lui a fourni de plus robustes 
soldatSi de plus hardis marins, de plus entreprenants et 
de plus nombreux colons ? Et pourtant^ la sage coutume 
de celle province^ comme nos ancêtres rappelaient,n'é- 
tait, ainsi que nous l'avons vu, rien moins que favo- 
rable à la liberté de tester. Basnage, son commenta- 
teur, dit que les Normands vivent sous la tutelle perpé- 
tuelle de leur coutume, et c'était surtout en matière de 
succession que cette tutelle était étroite. Aux indications 
déjà reproduites sur ce sujet ajoutons que le tes- 
tament était vu de si mauvais œil en Normandie que, 
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lorsque le testateur mourait moins de trois mois après 
avoir formulé ses dernières volontés, ce seul fait suffi- 
sait pour annuler son œuvre. 

154. Noos laissons à penser si les enseignements que 
présente la législation des pays de coutumes peuvent 
être mis en balance par des anomalies telles que nous en 
avons relevé à Toulouse et à Montpellier. Aussi n'est-ce 
pas sans étonnement et sans regret qu'on entend un émi- 
nent publiciste contemporain, M. Le Play, demander la 
c restauration » de la liberté testamentaire, au nom des 
anciennes coutumes, et qu'on le voit se targuer de ce que 
ni Voltaire, ni Rousseau, ni les cahiers de 1789 n'ont 
élevé aucune objection contre la liberté testamentaire, 
qui ♦ne pouvait guère, assurément, gêner personne à 
cette époque (1). » Et cette erreur est si complète et tel- 
lement invétérée, qu'elle se traduit, dans d'intéressants 
ouvrages dont la liberté de tester est l'objet principal, 
par de vifs reproches, adressés à «l'ignorance des bonnes 
pratiques créées par nos ancêtres (2). » 

165. Le célèbre auteur de la Réforme sociale ne se 
borne pas à demander des bases pour son système à ce 
qu'il croit avoir été le droit de Tancienne France. On 
sait que la méthode dont il fait profession de se servir est 
une méthode, d'observation, qui consiste à recueillir 
chez les différents peuples les particularités qu'il juge 
utile à étayer ses opinions. C'est là, croyons-nous, un 
procédé dangereux. Outre que l'emploi en est délicat et 
hasardeux, il oifre cet inconvénient, plus grave encore, 
que* ce qu'il constate d'avantageux chez un peuple 



(1) VOrganisçttion du Travail, ch, V, § 44. 

(2) Ibid., § 46, note 9. 
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pourrait fort bien être désastreux chez un autre. Pour 
que tes résultats de ces observations^ à les supposer 
exactes, fussebt toujours d'une application utile de na- 
tion à autre, il faudrait que Thomme fût le même par- 
tout. Or, écoutons ce que l'illustre J. de Maistre dit de 
cet homme universel des idéologues : a II n'y a point 
d'ftomme dans le monde. J'ai vu, dans ma vie, des Fran- 
çais, des Italiens, des Russes, etc. ; je sais même, 
grâce à Montesquieu, qu'on peut être persan : mais 
quant à Vhomme^ je déclare ne l'avoir rencontré de ma 
vie ; s'il existe, c'est bien à mon insu (I). » C'est là une 
de ces paroles de bon sens spirituel, comme ce génie, si 
ferme et si subtile à la fois, savait si bien en prononcer. 

156. Mais, négligeons cette manière de voir, et suppQ- 
sons un instant que l'exemple des races anglo-saxonnes,- 
qu'invoque M. Le Play, doive exercer sur l'esprit des 
Français une grande influence, touchant la question de 
savoir s'il convient, non pas de restaurer, mais, au con- 
traire, d'abandonner quelque chose du peu qui reste de 
nos coutumes nationales. Nous dirons alors que l'exemple 
qu'on nous propose est peu fait pour tenter les imita- 
teurs. Un examen complet nous entraînerait trop loin ; 
disons seulement quelques mots de la famille anglo- 
saxonne, qu'on nous vante tant. 

Nous croyons peu à la valeur absolue des enquêtes so- 
ciales: Quand on les fait à dessein, on est trop disposé à 
n'y découvrir, avec la meilleure foi du monde, que ce 
qu'on y veut voir. D'ailleurs, et si nombreux que soient 
les faits relevés, ils sont toujours plus ou moins isolés et ne 
peuvent guère être suffisanls pour en extraire une règle 

(1) Considérations sur la France^ ch. vi, in fine. 
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générale. Pourtant, et pournous conformera la méthode 
que nous admettons momentanément, nous dirons que 
celui qui écrit ces lignes a fait sur la famille anglaise une 
étude, assurément très-restreinte, mais aussi très-impar- 
tiale, parce qu*elle était en quelque sorte involontaire ; 
en voici les résultats. 

157. La famille anglaise offre certainement de beaux 
côtés; mais la solidarité, qui plaît tant et à si juste 
titre à M. le Play et à son école, est le caractère qui 
s'y rencontre le. moins. Qui n'a entendu parler de ces 
familles, habitant sous un même toit, dont un meml^re 
appartient à la Haute-Église anglicane, un autre à la 
Basse-Église, où un troisième est presbylérien, qua- 
ker ou disciple de quelque autre congrégation plus 
récemment fondée et moins connue. Il n'y a pas là 
seulement un symptôme religieux, mais aussi une indi- 
cation sociale. L'intimité de l'esprit et du cœur est 
rarement étroite, même entre époux. Le mari jcroirait 
déroger s'il tenait sa femme au courant de ses affaires. 
La femme, mal renseignée sur l/état de la fortune de 
son mari, est peu disposée à en tenir compte; elle 
oublie aisément qu'elle est, à l'égard de son époux, 
soda rei humanœ atque divinœ, pour ne voir en lui qu'un 
homme qui, en l'épousant, a pris des engagements» un 
créancier tenu envers elle, quoi qu'il arrive. Le fils s'ha- 
bitue de bonne heure à se créer des opinions, des habi- 
tudes, des intérêts séparés. La fille, qui n'a point de dot à 
attendre, doit songer à se gagner un mari par ses soins 
personnels, et son père, qui ne l'y aide, pas, est mal 
venu à la guider par ses conseils. Tous les enfants, im- 
pressionnés, dès leurs jeunes années, par la pensée de 
l'inégalité qui les attend, sont peu enclins à une union 
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qui courf tant de chances de devenir difficile ou gênante. 
Chacun d'eux, mesurant sa position future, le garçorj 
sur rintelligence qu'il se suppose, ia fille sur les 
charmes qu'elle croit posséder, recherche au dehors 
les intimités utiles ou flatteuses, et regarde les compa- 
gnons de jeux de la maison paternelle comme de futures 
causes d'embarras. Les parents s'imposent rarement de 
sérieuses privations, au profit de leurs enfants ; aussi ces 
derniers sont-ils tout disposés à les négliger, le cas 
échéant, dans une vieillesse misérable. Cet individualisme 
produit certainement de remarquables effets, au point de 
vue de l'économie politique. Cette lutte à outrance, où 
chacun combat pour lui seul, et contre tous, est féconde 
en résultats, pour le développement de la richesse pu- 
blique. On nous permettra pourtant de ne pas l'envier 
à nos voisins. 

Quant au respect pour les parents, dont on parle 
tant, il est souvent tout extérieur, et fait de crainte 
plus que de vénération. Dans des familles où la 
respectability ne manquait pas, nous avons entendu 
mainle fois des enfants désigner entre eux leur père 
en l'appelant the governor : expremon dont il est 
facile de deviner la portée, et qui est à elle seule 
toute une révélation, h de Maistre, que nous ne nous 
lasserions jamais de citer, a écrit des pages curieuses et 
frappantes sur Timportancedes mots comme symptômes 
des réalités. Nous le demandons, dans notre France, où 
la famille est, dit-on, en si piteux état, existe-t-il un 
mot typique, qui soit comparable à celui que nous venons 
de citer ? 

Pour connaître tout ce que nous venons d'indiquer, et 
bien d'autres particularités de même nature et non moins 
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frappantes, il n'est pas nécessaire d'être familiarisé di- 
rectement avec !a vie sociale de l'Angleterre ; il suffit de 
connaître la littérature de ce pays. On peut bien citer 
un romancier, quand il s'agit d'un peuple où un roman- 
cier peut être premier ministre, vice-roi ou ambassa- 
deur; eh bien ! qu'on lise le Dombey and son, de C. Dic- 
kens, et on ne sera pas surpris des remarques que nous 
venons de faire. Nous n'avons voulu traccr.de la famille 
anglaise qu'une esquisse très-générale, et on pourrait 
nous opposer des exemples sans nombre, qui y font un 
noble et beau contraste. Mais nous maintenons que, d'a- 
près notre expérience, directe ou indirecte, ce home 
anglais, où Ton veut faire briller à nos yeux le foyer 
domestique, comme un autel sacré, n'est bien souvent 
que le temple de l'égoïsme. Et^ pour y être habilement 
organisé, cet égoïsme n'est pas moins brutal ni moins 
odieux. 

158. Voilà pour l'Angleterre. En ce qui concerne 
l'Amérique du Nord, nous ne pouvons mieux faire que 
de citeV un intéressant ouvrage de M. Claudio Jannet, 
jurisconsulte et économiste distingué. Dans le cha- 
pitre XII de son livre sur les États-Unis contemporains, 
M. Claudio Jannet signale, en termes saisissants, chez les 
Anglo-Saxons de l'Amérique, le désordre des mœurs, 
la stérilité systématique, l'afTaiblissement de l'autorité 
paternelle, l'abandQn du foyer domestique. Assuré- 
ment, M. Claudio Jannet ne dit pas, et nous ne dirons 
pasdavantage, que la liberté testamentaire, qui règne aux 
Ëtats-'Unis, soit la cause d'un si déplorable état de la 
famille, dans ce pays. Nous dirons seulement, et c'est la 
moindre des conclusions à tirer de ces faits, que, si la 
liberté de tester est salutaire, l'exemple de l'Amérique 
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du Nord n'est pas fait pour donner à penser que son 
influence soit bien puissante. 

159. Non, non, n'allons pas chercher la rénovation 
de la famille française dans l'imitation de la famille an- 
glo-saxonne* Il ne pourrait y avoir d'autre résultat à 
une semblable tentative que de perdre les qualités que 
nous possédons, sans acquérir celles que nous envions. 
Notre famille courrait risque de dissiper cette atmosphère 
de tendresse qui y règne généralement, sans acquérir les 
qualités d'ordre et d'organisation qui sont le beau côté 
de la famille anglaise. Nous savons bien que l'amour des 
parenis français pour leurs enfants a souvent une na- 
ture excessive et énervante; il ne faut pas pour cela 
s'exposer à le compromettre,- car il n'y a dans ses dé- 
fauts que l'exagération de grandes qualités, qui sont au 
au nombre des particularités les plus nobles et les plus 
charmantes de noire race. D'ailleurs, à nous en dépouil- 
ler, nous ne gagnerions pas la froideur calculatrice d'où 
sortent les avantages de la famille anglaise. Tranchons 
le mot, l'imitation de la famille anglaise ne produirait 
chez nous que la multiplication des familles Benoîton. 

160. Il n'est pas nécessaire de traverser le détroit, 
pour trouver des exemples à proposer. Allez en Bre- 
tagne, et vous y retrouverez encore, en grand nombre, 
des familles où les enfants, mariés et pères à leur tour, 
n'ont pas encore quitté le foyer pateçnel. Nous pourrions 
nommer de ces familles, où quatre ou cinq ménages 
vivent sous le même toit, dans une union dont l'égali.té 
est le plus sur élément et la meilleure garantie. Mais 
plutôt encore, allez à Lille et dans les autres grandes 
villes industrielles du Nord, et vous y trouverez des 
exemples admirables, qui sont en même temps d'écla - 
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tantes démonstrations. On vous dira de mainte et 
mainte famille que les membres en sont reconnais- 
sablés à leurs manières, à leurs habitudes de langage, 
tant le grand nombre des proches et Tin limité des rela*^ 
lions excluent les rapports avec l'extérieur: c'est l'exa- 
gération de qualités que nos réformateurs recherchent. 
On vous citera telle famille où le nombre d'enfants rap- 
pelle le temps des patriarches, et on vous dira que le 
partage égal n'y aura aucune influence fâcheuse sur le 
patrimoine : tous les fils y sont associés, pour succéder 
à leur père, dans un commerce dont l'honneur tradition- 
nel efface l'éclat de bien des quartiers de noblesse. On 
vous citera telle autre famille, où la multiplication des 
souches et les divisions de patrimoines, qui en sont ré- 
sultées, n'ont fait que grandir l'influence de ses membres, 
et faciliter l'accroissement de richesses noblement 
acquises. Par plusieurs de ses membres, cette famille 
remplit les fonctions publiques les plus^levées; mais sa 
base demeure assise dans ^'industrie, où elle s'est glo- 
rieusement élevée. On vous jwi citera bien d'autres en- 
core, qui se ressemblent toutes par la fécondité, par la 
prospérité, par la solidarité qui y régnent. Le morcel- 
lement des 4)atri moines y importe peu ; car l'honneur et 
le crédit en forment le principal élément, et ce sont là 
des richesses qui ne font que s'accroître en se répandant 
sur de nombreuses têtes. Voilà ce qu'on voit dans notre 
pays, au milieu d'un des courants les plus actifs de l'in- 
dustrialisme contemporain. Ce sont, croyons-nous, des 
exemples plus probants que ceux qu'on a découverts, 
pour les besoins d'une thèse, dans des contrées où le 
mouvement de la société moderne est en retard de quel- 
ques siècles. M. Le Play n'accorderait pas sans doute à 
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ces familles le titre de familles souches; mais, dans son 
système, où on se préoccupe tant, non sans raison, de 
l'extension des familles, ne faudrait-il pas préférer le 
(Vonc qui engendre une forêtà celui qui ne garde sa sève 
qu'en refusant de la communiquer à ses rejetons? 

IGl. Pour procéder principalement par la méthode 
d'observation, Técole dont M. Le Play est le fondateur 
ne dédaigne pas absolument les spéculations pures. Exa- 
minons rapidement quelques-uns des, arguments puisés 
à cette source par la doctrine de la liberté testamen- 
taire. 

162. Le père est un magistrat, s'écrie-t-on ; il doit 
avoir les moyens de récompenser et de punir. Soit ; 
Troplong, qui certes n'était pas partisan de la liberté illi- 
mitée de tester, a dit aussi que « la justice doit régner 
dans la famille et, avec elle, la récompense et la puni- 
tion (1). » Nous reconnaissons avec empressement que 
le père exerce» une magistrature; nous serions même 
tout disposé à proclamer que sa mission est un sacer- 
doce^ puisqu'elle procède directement de Dieu ; mais 
que faut-il conclure de là? Y a-t-il en ce monde un ma- 
gistrat qui ne soit pas dominé par une loi, qui l'oblige 
autant et plus que tous les autres citoyens*^ En repous- 
sant la liberté testamentaire absolue, nous ne faisons que 
compléter la notion des droits du père par celle de ses 
devoirs, et maintenir les uns comme les autres sous la 
sanction de la loi. 

Nous comprenons très-bien, puisque nous les parta- 
geons, les préoccupations qui pressent d'excellents es- 
prits de travailler à fortifier l'autorité du père de fa- 

{{) La propriété selon le Code civil, ch* xxxi. 
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mille; mais nousredoutons les dangers d'une sollicitude 
trop exclusive. Ces personnes se placent, dans leurs spé- 
culations, en face d'un père idéal, également sage et ver- 
tueux ; mais, en fait, arrive-t-il souvent qu'un fils vi- 
cieux et coupable ait un semblable père ? Avant de 
songer à armer le père d'une autorité sans limites et sans 
contrôle, s'est-on assez demandé où est, dans l'immense 
majorité des cas, la première responsabilité des fautes 
d'un fils? Quoi, cet enfant a été pendant vingt ans entre 
les mains de ce père, qui a pu, même avant le dévelop- 
pement delà raison, même avant l'épanouissement de l'in- 
telligence, exercer son action sur cette nature; pendant 
vingt ans, cet enfant n'a entendu que les leçons qu'il a plu 
à ce père de lui laisser recevoir ; il n'a eu sous les yeux 
que les exemples que ce père a choisis, et le père ne 
serait pas, au moins dans une très-large mesure, respon- 
sable du caractère et des tendances de l'enfant I Qu'on y 
songe ! d'ailleurs, cet enfant n'a pas été apporté par le 
hasard dans la maison de son père. H est « sorti de 
lui », comme dit noblement notre grand Corneille ; il 
a reçu de ses auteurs son tempérament, c'est-à-dire ce 
qu'on peut appeler son caractère naturel. Avant d'as- 
sumer la responsabilité de l'éducateur, les parents ont 
déjà, si l'on peut ainsi parler, la responsabilité du créa- 
teur. Et on veut que, dans les relations futures entre le 
père et l'enfant, tous les droits soient du côté où se sont 
trouvées toutes les initiatives î On veut que ce père, qui a 
peut-être corrompu ses enfants par son exemple, et qui 
a ainsi trahi l'espérance de ses propres parents sur leur 
postérité, puisse encore dépouiller arbitrairement cette 
postérité du patrimoine fondé pour elle par les aïeux ! On 
veut que ce citoyen, qui a manqué au devoir de la ma- 
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gistrature qui lui était confiée, puisse aggraver encore, à 
son gré, le danger qu* il a préparé pour le bon ordre de 
l'Etat, en faisant un déclassé du mauvais citoyen qu'il a 
élevé ! 

Nous ne voulons rien exagérer : nous applaudirions 
au rétablissement de rexhérédation,pour justes causes dé- 
terminées par la loi ; mais on ne peut aller jusqu'à confé- 
rer au père sur sa succession un pouvoir sans contrôle et 
sans bornes. Vertus ou vices natifs, bons ou mauvais 
exemples, honneur ou infamie, richesse ou pauvreté, 
l'enfant est inévitablement associé aux profits comme 
aux charges de la famille où il est né. Condamné à 
supporter les unes, il ne doit être dépouillé des* autres 
que pour des motifs graves, reconnus par l'arbitre de 
tous, la loi. 

163. Une autre- objection, faite contre notre régime 
successoral, mériterait d'attirer toute l'attention, si elle 
était fondée. Cette objection s'appuie, comme la précé- 
dente, sur un des objets les plus importants de la solli- 
citude des moralistes et des économistes. Elle consiste à 
imputer au système de partage établi par le Code d'être la 
cause principale d'un mal considérable , la stérilité 
systématique des mariages. L'argumentation est déve- 
loppée de diverses manières : les uns prétendent que 
les époux, ne voyant pas d'autre moyen d'échapper au 
partage forcé, ont recours à la stérilité systématique, 
comme à un moyen désespéré de soustraire à une loi 
odieuse leur patrimoine et l'avenir de leur nom ; selon 
d'autres, l'amour aveugle des parents pour leur premier 
né leur inspire celte ressource, pour ne pas condamner 
à un partage de leurs biens cet objet de toute leur com- 
plaisance. Mais est-on bien sûr que ces calculs entrent 
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clans les espritsoù on croit ainsi les deviner ? Nous ne pen- 
sons pas, quant à nous, qu'il en soit ainsi. Et la preuve, 
c'est que ce n'est pas dans la bourgeoisie, où Ton pour- 
rait craindre de voir se morceler les patrimoines, que le 
mal tend le plus à s'aggraver ; c'est parmi les prolétaires, 
où une semblable préoccupation ne peut pas exister. 
Une statistique serait difficile à établir sur ce- point, 
mais nous en appelons à Texpérience de tous. Pour 
nous, nous pouvons constater que, dans plusieurs con- 
trées du Nord et de l'Est, que nous connaissons, la sté- 
rilité systématique fait des progrès effrayants, parmi 
les ouvriers même de la campagne. Par contre, on 
peut constater que, dans une notable partie de la bour- 
geoisie, la rénovation des bonnes mœurs a ramené la 
fécondité des mariages. 

Le calcul qu'on soupçonne n'est pas celui qu'on croit. 
Là où il règne, il n'a pas pour objet l'avenir du patri- 
moine ni celui du premier né ; il prend sa source dans les 
besoins factices de jouissance, dans les rivalités sociales 
et dans l'horreur du sacrifice et^de l'effort. C'est la 
charge immédiate de l'enfant que l'on redoute; c'est ce 
qu'il faudrait retrancher au luxe, à la toilette, au plaisir, 
que l'on craint et dont on évite la nécessité. Non, mille 
fois non, ce n'est ni l'orgueil du nom, ni une sollicitude 
excessive pour un premier né qui commande les odieux 
calculs dont il faut appréhender les conséquences pour la 
patrie et pour la société : ces sentiments prennent rare- 
ment dans le cœur de l'homme assez d'ardeur et d'â- 
preté pour qu'ils aient cette puissance. Les sources du 
mal sont dans un amour-propre bien plus étroit et dans 
un égoïsme bien plus personnel. 

164. Pour parvenir, nous ne dirons pas à épuiser la 

il 
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question de la liberté testamentaire, mais au moins à 
iodiquer les principaux arguments qui peuvent être in- 
voqués de part et d'autre, nous aurions encore à nous 
étendre longuement, surtout dans le domaine de Téco- 
nomie politique. Mais, pour arriver avec certitude, en 
cette matière, à quelques conclusions précises et con*- 
cluantes, il faut réunir une quantité énorme de faits, dont 
la recherche nous entraînerait trop loin. D'autre part, et 
pour achever de démontrer qtfe les reproches adressés 
à régalité des partages sont chimériques, il faudrait 
indiquer quelles sont les véritables causes des maux, 
trop réels, dont on se plaint ; mais, telles sont nos opi- 
nions sur ce sujet que nous ne pouvons pas le traiter, 
parce qu'il nous conduirait sur un terrain dont la na- 
ture de ce travail nous exclut, le terrain de la politique. 
Coiitentons*nous d'émettre encore une réflexion, qui 
pourrait su(fire seule à démontrer l'inanité du système 
de la liberté testamentaire illimitée. 

165. A quoi bon établir la liberté entière de disposer 
de ses biens par tQ|tament, si les m<Burs se refusent à 
user de la libçrté partielle qui existe aujourd'hui? Or, 
c'est précisément ce que nous voyons. En 1824, M. de 
Yillèle, dont on ne suspectera pas le témoignage, écri- 
vait au prince de Polignac : « Le feu roi a nommé le 
comte E..., pair, à la charge de constituer un majorât ; 
il laisse périr sa pairie plutôt que de vouloir faire du 
tort à ses filles en avantageant son fils. Sur vingt familles 
aisées, il y en a une à peine où l'on use de la faculté 
d'avantager Taîné ou tout autre des enfants. » (l)Si l'ex- 
périence de chacun ne suffisait pas à l'éclairer sur ce 

(i) Cité par M. Duverger, Condition politique et eivile de la 
femme^ ch. P'* 
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point, on en pourrait croire sur parole l'illustre homme 
d'Etat. Pour mieux appre'eier la valeur de ce témoi- 
gnage, rendu par les mœurs, examinons ce qui^ en pra- 
tique, pourrait être fait par un père de famille, qui 
voudrait user du pouvoir discrétionnaire que la loi lui 
reconnaît. 

Un père qui a, par exemple, trois enfants, peut donner 
à l'un d'eux la moitié de ses biens ; en a-t-il six, il peut 
attribuer à un seul trois huitièmes, proportion énorme, 
puisque l'enfant avantagé serait plus de trois fois plus 
riche que chacun de ses frères. Supposons que ce père 
soit agriculteur, et qu'il veuille conserver intact le 
domaine qu'il a reçu de ses parents. Rien n'est plus fa- 
cile, s'il est laborieux. Qui ne sait que, pour un agricul- 
teur diligent et attentif^ tripler sa fortune, pendant la 
durée d'une existence moyenne, n'est pas une entreprise 
irréalisable, tant s'en faut. Mais, dira-t-on, ce père a pu 
subir accidentellement des pertes considérables. Soit ; 
mais il a pu aussi, profitant de notre régime succes- 
soral, comme ses gendres en profiteront à leur tour, 
contracter un mariage qui ait doublé la richesse de sa 
maison; on doit même théoriquement su ppoî?er qu'il en 
est ainsi. Donc ce père, pour peu qu'il l'ait voulu, est 
à même de transmettre à un seul de ses fils le domaine 
qu'il a reçu de son père. Pourquoi ne le fait-il pas, si ce 
n'est lorsqu'il peut donner à ses autres enfants des parts 
absolument égales? Il craint les procès entre ses enfants, 
s'écrie M. Le Play, toujours poursuivi par le fantôme 
des légistes et des procureurs ! Mais pourquoides pro- 
cès, si les dispositions de ce père n'ont pas violé la loi ? 
La vraie raison, la seule, c'est que Topinion, c'est qoe 
les mœurs, c'est que le tempérament même de notre 
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race chassent de notre esprit jusqu'à la pensée de rompre 
régalité entre nos enfants. 

A qui donc profiterait la liberté absolue de tester, si, 
par impossible, elle s'établissait en France ? Ce ne se- 
rait pas au père de famille laborieux et bon^ qui prend 
souci de sa réputation et de l'amour de ses enfants ; ce 
serait à celui que le jurisconsulte romain avait en vue, 
lorsqu'il disait : Maligne parentes^ cirea sanguinem 
suum inferunt judicium, novercalibus delinimentis, in^- 
tigationibusve corrupti. (Gaïus. L. 4, D., V, 2, Deinoff. 
test.) 

En vérité, il faudrait renoncer à reprocher à notre 
Code des torts qui ne sont pas siens, si tant est que ce 
soient des torts. Le champ des critiques utiles à faire 
sur nos institutions est assez vaste pour que le travail 
n'y manque pas aux théoriciens dévoués et courageux ; 
et le labeur y est trop pénible pour ne pas en écarter, 
d'abord, d'encombrantes préventions. 

166. Non pas, certes, que nous voulions proclamer le 
Code irréprochable, et que nous repoussions toute idée 
d'y introduire des modifications. La première critique 
que Ton puisse adresser à notre loi civile, c'est d'être, 
malgré tant.de travaux et de délibérations approfondies, 
une œuvre relativement improvigée ; et c'est surtout en 
ce qui concerne l'organisation si délicate et si multiple de 
la famille et de ce qui l'intéresse, qu'il est permis de re- 
gretter que notre législateur n'ait pas mis plus complè- 
tement à profit les trésors d'expérience accumulés dans 
nos anciennes coutumes. 

Mais nous repoussons toute idée d'innovations basées 
sur de simples théories ou sur l'imitation d'une société 
très-différente de la nôtre. C'est surtout en matière de 
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législation qu'il est vrai de dire qu'il n'y a de bonne ré- 
forme que celle qui n'est qu'une restauration. Dans cet 
ordre d'idées, non*seuIement nous ne repoussons pas 
les réformes, mais nous désirons vivement que l'opi- 
nion et la science soient appelées à méditer sur les 
excellents exemples que nous offre notre ancienne lé- 
gislation, touchant le régime successoral de droit com- 
mun. Nous ne parlons pas de la succession aux biens 
nobles : cette classe de biens a cessé d'exister, et la 
noblesse a été supprimée. Veut-on la rétablir, sous une 
forme ou sous une autre ? C'est là une question toute 
différente de celle qui nous occupe, et on nous accor- 
dera bien, qu'avant d'entrer dans le domaine de la lé- 
gislation, il faudrait qu'elle traversât victorieusement 
le domaine de la politique. 

167. Parlant de la réserve de l'époque monarchique, 
M. Boissonnade émet cette réflexion : a Ce n'est peut- 
être pas l'innovation la plus heureuse du droit moderne 
que celle quia supprimé toute distinction entre les biens 
qui nous viennent de nos parents et ceux qui ont une 
cause personnelle : quand le décret du 1 7 nivôse an ii 
et, après lui, le Code civil ont défendu la recherche de 
la nature et de l'origine des biens pour le règlement de 
la transmission héréditaire, n'ont-ils pas, en somme, 
sacrifié le juste à l'utile et la raison à la simplicité (1). » 
Nous sommes tout à fait de l'avis de M. Boissonnade. 
Nous avons indiqué la salutaire importance qu'avait au- 
trefois le régime spécial des propres ; ajoutons que son 
absence de notre Code civil peut ^voir une fâcheuse in- 
fluence sur les opinions qu'on se forme touchant notre 

(l) Histoire de la Réserve^ n» 264. 
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organisation successorale. Si le Code faisait reposer prin- 
cipalement la théorie de la réserve sur la copropriété 
familiale et sur la destination du créateur d'un bien, 
croit-on, par exemple, que M. Le Play invoquerait le 
droit du propriétaire, pour réclamer la liberté de tester? 
Certainement non, car ce qu'il y a de plus inexact dans son 
raisonnement deviendrait évident à ses propres yeux. 
Mais le système du Code se prête à une attaque bien plus 
redoutable. De ce que, au lieu de remonter à l'origine 
d'un bien, pour en régler la transmission, il se laisse 
guider uniquement par la proximité du degré de parenté 
dessuccessibles, on peut induire que notre droit succes- 
soral ne repose que sur la volonté arbitraire du législa- 
teur. On voit la -conséquence : c'est la justification de la 
théorie des philosophes du xviii* siècle et du législateur 
de nivôse. Or, s'il est vrai de dire que le règlement des 
successions est de pur droit civil, la propriété perd une 
de ses bases, et le socialisme peut s'y établir à sa place. 
Nous croyons que ,ces, considérations appellent de sé- 
rieuses réflexions. 

168. Il y aurait aussi à examiner, et de la manière la 
plus attentive, la question du rétablissement del'exhéré- 
dation pour causes légitimes déterminées, que les auteurs 
du Code n'ont pas admise. Bien des apparences por- 
tent à croire que c'est la crainte du scandale, dont la so- 
ciété d'alors était saturée, qui a détourné le législateur 
de l'introduire dans son œuvre. Mais, grâces à Dieu ! 
les bonnes mœurs ont repris chez nous plus d'empire; 
et, d'ailleurs, il faudrait comprendre que ce ne sont 
point des paravents qui les peuvent protéger, mais, au 
contraire, l'influence de l'opinion et, au besoin, celle du 
châtiment. 
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169. 11 ne nous paraît pas qu'il puisse s'élever de doute 
sur l'avantage qu'il y aurait à rétablir l'exhérédation of- 
ficieuse, toute favorable à l'enfant et surtout à sa des- 
cendance. On ne peut y opposer que l'intérêt, si cher aux 
économistes, de la circulation des biens. Mais, même au 
point de vue de la prospérité de l'État, ne faut-il pas 
préférer à la satisfaction de cet intérêt la conservation 
des familles et la stabilité des patrimoines? On peut en 
croire Porlalis^ qui disait : « La conservation des biens 
dans les familles, quand l'égalité est respectée^ et qu'il 
n'y a ni droit d'aînesse ni différence dans les partages à 
raison de la naissance, est même très -utile dans les Ré«« 
publiques. » (1) Le projet du Code avait admis l'exbé^ 
rédation ofTicieuse, qu'il appelait disposition offieieusej 
et qu'il réglementait de la même manière que l'ancien 
droit. Malheureusement cette idée n'a pas trouvé d'autre 
réalisation défmitive que les dispositions, très-impar<* 
faites^ que nous avons indiquées, sous le nom de substi- 
tutions permises. 

1 70. Mais, de toutes les réformes auxquelles il nous 
parait utile de songer, il n'en est pas qui soit, selon nous, 
plus certainement nécessaire et plus profitable que celle 
qui donnerait au père de famille la faculté d'attribuer à 
chacun de ses enfants^ dans sa succession, la nature de 
biens qui lui convient le mieux, et de considérer aussi, 
dans ce ]partage,rintérêt de la conservation du patrimoine 
lui-même. Selon nous, comme nous l'avons dit, le Code 
ne lui refuse pas cette faculté ; mais, que la restriction 
vienne de la loi ou qu'elle résulte d'une interprétation 
erronnée, elle existe en fait. Le morcellement des ex* 

(1) Fenet, t. XII, p. 287. 
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ploitations, la vente forcée des usines et, par suite, la 
ruine des industries, l'instabilité des familles, voilà les 
principaux inconvénients dont on reproche au Code 
d'être la cause, et il faut reconnaître que ces reproches 
sont justes dans une certaine mesure, si c'est vraiment 
le Code qui est le coupable dans le refus, fait au père de 
famille, de ce qu'on appelle la liberté d'attribution. 
Quoi qu'il en soit, le mal existe, mal certain et considé- 
rable; il faut qu'il y soit porté remède, soit par un chan- 
gement de jurisprudence, soit par une modification de la 
loi. Nous avons montré que la Cour suprême semble 
incliner dans ce sens. D'autre part, un projet de loi, 
ayant pour objet la liberté d'attribution et émanant de 
l'initiative parlementaire^ a été déposé au Sénat. On peut 
espérer que, d'un côté ou de l'autre, satisfaction sera 
donnée à une réclamation qui a pour elle l'évidence 
de sa légitimité et l'utilité incontestable de son objet. 

171. Ces réformes, que suggère l'étude de nos an- 
ciennes coutumes, sont l'objet de nos vœux ; mais 
nous aimerions mieux renoncer à toute espérance de 
leur réalisation, plutôt que d'en voir l'entreprise guidée 
par un esprit d'innovation et d'entraînement. La juris- 
prudence et l'opinion, soumises toutes deux aux mêmes 
influences, suffiraient à nous conduire à la liberté d'attri- 
bution dans les partages d'ascendants, c'est-à-dire à 
ce qui nous paraît être la plus nécessaire des ré- 
formes désirables. 11 n'y aurait, sur ce point, qu'à faire, 
comme nous l'avons dit, un judicieux usage de la loi. 
Ce que ce résultat aurait d'incomplet, serait encore 
bien préférable aux effets d'imprudentes tentatives. Ce 
qui est le plus à craindre en France, ce n'est pas l'obs- 
tination à conserver de mauvaises lois ; c'est cette mobi- 
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litas etlevitas animi, dont parle César dans ses Com- 
mentaires, et qui fait que les Gaulois de tous les temps 
novis plerumque rébus student. Qu'est-ce que la Révolu- 
lution, qui a si cruellement éprouvé notre patrie, si ce 
n'est le résultat de l'engouement des coteries ou des 
foules pour des idées individuelles, qui s'étaient levées 
en opposition avec les principes émanés des besoins 
réels et des tendances séculaires de notre société? C'est 
surtout dans la législation privée, et particulièrement en 
ce qui concerne l'organisation de la famille, que l'in- 
fluence des idéologues peut être le plus désastreuse. Et 
d'ailleurs, de quel droit et avec quelle autorité les 
hommesdebien repousseront-ils, au nom de la tradition, 
les utopies subversives, s'ils ne montrent pas l'exemple 
du respect qu'ils réclament pour elle ? 

Les théories qui font appel à l'imitation de l'étranger 
ne sont guère moins dangereuses, quand elles ont pour 
objet les bases mêmes de l'organisation sociale. Emprun- 
ter au dehors l'idée d'applications pratiques, rien de 
mieux ; mais y aller chercher un principe de droit civil, 
ce serait, de la part d'un peuple qui a vécu quatorze 
siècles, une inexprimable honte, si ce n'était une insigne 
aberration. Les Romain» nous montrent, par leur 
exemple, ce qu'il faut faire de l'imitation de l'étranger. 
Ils y ont emprunté les moyens de sortir d'un particula- 
risme étroit, pour rentrer dans le jus gentium; ils n'ont 
jamais dédaigné leurs pi^opres traditions et le témoignage 
de tous les temps, pour s'approprier une anomalie légis- 
lative. D'ailleurs, nous le demandons à un grand nombre 
des partisans du système de M. Le Play, croient-ils que 
l'imilalion de l'Angleterre, si fort à la mode autrefois, 
ait été bien profitable à la France? En politique, cette 
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imitation a fait faire à la Révolution sa première étape. 
Un Anglais, Tillustre Burke, avait prédit le résultat qui 
en est sorti. Puisse ce souvenir leur servir de leçon ! 

Nosce patriam : apprenons à connaître notre patrie. 
De cette étude sortiront toutes les améliorations dont on 
est en quête, et qu'appellent des aspirations aussi ar<» 
dentés qu'elles sont encore vagues. La véritable réforme, 
que Fa venir connaîtra, nous en avons la confiance, 
prêtera attention à toutes les manifestations qui se sont 
produites dans notre société, à travers les âges, même 
aux plus mauvais jours de notre histoire. De toutes les 
opinions, de tous les efforts^ de tout ce qui a enfanté les 
longues prospérités et les crises cruelles, de tout cet en- 
semble immense de forces qiii semblent si divergentes, 
de cette réunion de tendances si opposées, en apparence, 
elle tirera une résultante, qui élèvera peut-être à son 
apogée notre grandeur nat^nale. 



Digitized by VjOOQ IC 



POSITIONS. 



DROIT ROMARV. 

I. La dévolution existait pour la Querela à Tépoque 
classique ; mais elle s'exerçait d'ordre à ordre et non de 
degré à degré. L'innovation apportée par Justinien sur 
ce point, dans la loi 34, C, III, 28, De inoff. test.j a eu 
pour objet d'établir la dévolution de degré à degré, en 
faveur des descendants. 

IL II est permis de convenir qu'une libéralité entre- 
vifs sera imputée sur la quarte légitime. 

III. Le légitimaire renonçant n'est compté, pour le 
calcul delà Iégitime,q^e lorsqu'il renonce a/t^uo accepta. 

IV. Les règles de l'accroissement s'appliquent entre 
colégitimaires. 

y. Contrairement à l'opinion émise par Cujas, au 
sujet de la loi 19, D., V, 2,D«îno^.t^st.,ilnepeutjamais 
arriver qu'un héritier vienne a une hérédité partim ex 
testamento, partim ab intestato. 

VI. Les justes causes d'exhérédation, fixées par la 
Novelle CXV, sont énumérées limitalivement. 

VII. Le défaut d'indication, dans le testament, de la 
cause d'exhéréditation n'entraîne pas une nullité abso- 
lue de cette exhéfédation ; il donne seulement ouver- 
ture à la Querela. 
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DROIT CI VI t.. 



I. La réserve est une portion de la succession ab in- 
testât. En conséquence, le renonçant ne peut la deman- 
der par voie d'action ni la retenir par voie d'exception. 

II. Le renonçant est compté pour le calcul de la ré- 
serve, lorsqu'il renonce après avoir reçu un don ou un 
legs. 

III. Dans l'hypothèse d'une donation ou d'un legs de 
nue-propriété, les réservataires ont le choix bu de 
l'acquitter ou d'abandonner la quotité disponible en 
pleine propriété. 

IV. Dans l'article 918, C. c, le mot (c successible » 
s'applique à tous les parents en ligne directe, qu'ils 
soient ou non héritiers présomptifs. 

V. Conformément aux termes de l'article 918, ce sont 
les règles du rapport, et non celles de la réduction, qu'il 
faut appliquer, dans les hypothèses prévues par cet ar- 
ticle. 

VI. L'article 918 ne s'applique pas à l'héritier re- 
nonçant. 

VII. Les prescriptions de l'article 918 ne s'appliquent 
pas au cas où les fruits ou les arrérages doivent être per- 
çus par rni tiers. 

VIII. Les articles 826, 827 et 832, C. c, ne s'appli- 
quent pas aux partages d'ascendants. 

IX. Le descendant auquel, dans un partage d'ascen- 
dants, il n'est attribué qu'une créance, à titre de soulte, 
sur son cohéritier, peut demander la rescision du par- 
tage; mais il ne peut plus, dans ce cas, demander que 
sa part de la réserve. 
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X. La quotité disponible Spéciale entre époux, établie 
par rarlicle 1094-2*, est invariable. 

XI. Lorsqu'il s'agit de combiner le disponible ordi- 
naire avec le disponible spécial de l'article 1094-2% 
Tenrant ou l'étranger donataire est traité comme si 
l'époux donataire était soumis aux règles générales de 
la réserve, et sa donation est réduite en conséquence, 
s'il y a lieu. 

DROIT CmmiIVEL. 

L L'identité 4e fait dont parle l'article 360, 1. cr., ne 
doit s'entendre que de l'identité juridique et non de 
l'identité matérielle. 

IL L'action publique et Taction civile nées de crimes 
ou délits commis par la voie de la presse» se prescrivent 
selon les distinctions et les délais établis par l'article 29 
de la loi du 26 mai 1819. 

DROIT il^DMIIVISTft ATIF. 

. I. Cp sont les paroisses, représentées par les fabriques, 
qui sont propriétaires des églises rendues au culte, en 
vertu des articles 72 et 75 de la loi du 18 germinal 
an X. 

IL Les communes sont seules chargées de l'indemnité 
due aux curés et desservants, lorsqu'il n'existe pas de 
bâtiment affecté à leur logement. 
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DROIT DES GKIWe 



Il est impossible de fixer les conditions dans lesquelles 
un État a le droit (l'intervenir dans les afifaires intérieures 
d'un autre État. 

Vu la thèse, pour être soumise à M. le Pré' 
sident de l'acte public, le Doyen de 
la Faculté libre, 

CONNELLY. 

Vu par le Président de la Thèse, 

A. DIVERGER. 

Vu et permis dHmprimer, le Vice-recteur 
de V Académie de Paris^ 

A. MOURIER. 
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